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PRÉFACE 


Les  ouvrages  élémentaires  de  Droit  civil,  publiés  jusqu'à  ce 
jour,  renferment  un  vice  capital,  surtout  pour  les  étudiants 
que  les  circonstances  empêchent  de  suivre  les  cours  publics 
des  Facultés.  Obligés  d'étudier  seuls  leurs  examens,  ils  se 
trouvent  dès  les  premiers  pas  aux  prises  avec  des  difficultés, 
dont  rintelligence  suppose  presque  toujours  la  connaissance 
de  principes  qui  n'ont  pas  encore  été  expliqués.  Pour  sur- 
monter cet  obstacle,  ils  ont  besoin  d'une  patience  de  travail, 
d'une  opiniâtreté,  qui  leur  font  trop  souvent  défaut.  Et  alors 
rétude  du  Droit  leur  apparaît  laborieuse  à  l'excès,  rebutante 
même.  En  cette  science  comme  en  toute  autre,  il  faut  passer 
du  sioiple  au  composé.  L'enseignement  oral  n'a  pas  ces 
inconvénients,  et  c'est  là  le  secret  de  sa  supériorité.  Le  pro- 
fesseur, grâce  à  la  flexibilité  de  la  parole,  a  un  moyen  facile 
de  proportionner  les  problèmes  juridiques  à  l'inexpérience 
de  ses  auditeurs  ;  il  peut  en  avancer  ou  retarder  l'explication 
au  gré  du  besoin.  L'allure  plus  correcte  et  plus  sévère  du 
livre  ne  se  prête  pas  à  ces  transpositions,  qui  pourraient 
paraître  des  oublis  ou  des  redites. 

En  publiant  ce  Précis  de  Droit  civile  j'ai  eu  la  pensée, 
ambitieuse  peut-être,  de  communiquer  à  un  commentaire 
imprimé  quelques-uns  des  avantages  de  l'enseignement 
oral.  Dans  ce  but,  j'ai  adopté  une  méthode  nouvelle,  ou  qui 
du  moins  n'a  pas  encore  été  pratiquée  par  les  jurisconsultes 
français.  J'ai  divisé  mon  ouvrage,  au  point  de  vue  des  matiè- 
res, en  deux  parties,  qui,  quoique  mêlées  ensemble,  se  dis- 
tinguent aisément  l'une  de  l'autre  par  un  signe  matériel,  une 
différence  typographique.  La  première  partie  renferme  l'ex- 
position des  règles  générales  et  lexplication  des  textes  ;  elle 
est  imprimée  en  gros  caractères.  La  seconde  partie,  plus 
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spécialement  consacrée  aux  données  historiques,  aux  contro- 
verses, aux  questions  de  détail,  est  imprimée  en  caractères 
plus  fins.  Elle  contient  un  certain  nombre  de  numéros  et 
d'alinéa  marqués  d'un  astérisque;  ces  passages  sont  consa- 
crés à  l'examen  des  questions  les  plus  difficiles. 

Et  maintenant  voici  la  manière  de  mettre  cette  méthode 
en  action.  Une  première  fois,  on  peut  se  borner  à  lire  la 
partie  du  livre  imprimée  en  gros  caractères,  qui  à  elle  seule 
forme  un  tout  complet.  La  seconde  lecture  comprendra  la 
totalité  de  l'ouvrage,  à  Pexception  seulement  des  passages 
marqués  d'un  astérisque,  qui  sont  plus  spécialement  écrits 
pour  les  aspirants  au  doctorat.  Toutefois  les  élèves  laborieux, 
qui  préparent  leur  licence,  feront  bien  de  les  comprendre 
dans  une  troisième  lecture,  dans  laquelle  il  n'y  aura  plus  rien 
à  omettre  (1);  ils  y  puiseront  une  science  plus  profonde  du 
Droit  civil  avec  d'autant  moins  de  peine  qu'ils  s'y  seront  gra- 
duellement élevés. 

Ainsi,  grâce  à  cette  disposition,  le  Précis  de  Droit  civil 
présente  en  quelque  sorte  trois  ouvrages  réunis  en  un  seul, 
trois  ouvrages  parfaitement  distincts  et  qu'on  peut  lire  sépa- 
rément suivant  le  degré  de  ses  connaissances  acquises  ou  de 
celles  qu'on  veut  acquérir. 

Ce  procédé  m'a  permis  de  mesurer  la  difficulté  du  sujet  sur 
les  connaissances  et  les  forces  du  lecteur,  qui  n'abordera  les 
questions  complexes  qu'après  avoir  appris  les  notions  sim- 
ples dans  une  première  lecture.  Il  offre  aussi  l'avantage  de 
mieux  graver  dans  la  mémoire,  de  rendre  plus  familier  par 
une  double  ou  une  triple  lecture  ce  qui  a  besoin  d'être  mieux 
connu,  ce  qui  forme  la  base  de  l'enseignement  oral,  c'est-à- 
dire  les  principes  et  le  sens  des  textes.  Enfin  les  étudiants, 
qui  suivent  les  cours,  pourront  aisément,  en  lisant  avant  la 

(1)  Le  commentaire  du  Titre  préliminaire  du  Code  civil  présente  un  certain  nombre 
de  numéros  et  d'alinéa,  qui  sont  marqués  d'un  astérisque,  quoiqu'imprimés  en  gros 
caractères.  Ils  doivent  être  réservés  pour  la  troisième  lecture.  Des  difficultés  typo- 
graphiques m'ont  seules  empoché  de  les  faire  imprimer  en  fins  caractères,  conformé- 
ment au  plan  général  que  j'ai  adopté. 
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leçon  du  maître  la  partie  générale,  celle  imprimée  en  gros 
caractères,  prendre  d'avance  un  aperçu  des  matières  qu'il 
doit  traiter. 

Dans  ces  dernières  années,  notre  législation  civile  a  subi 
quelques  réformes,  a  reçu  quelques  compléments.  Est-il  be- 
soin de  démontrer  Futilité,  la  nécessité  même  qu'il  y  a,  à  ce 
que  des  livres  d'enseignement,  qui  s'adressent  à  des  esprits 
encore  inexpérimentés,  soient  autant  que  possible  au  cou- 
rant de  ces  changements  législatifs?  Mon  ouvrage  doit  à  la 
date  de  sa  publication  le  facile  mais  non  moins  précieux 
mérite  de  les  indiquer  :  on  y  trouve,  avec  le  commentaire  du 
Code  civil,  l'explication  de  toutes  les  lois,  même  les  plus  ré- 
centes, qui  s'y  rattachent.  Ainsi  le  premier  volume  expose  la 
dernière  législation  sur  l'acquisition  de  la  qualité  de  Fran- 
çais, les  lois  de  1871  et  de  1872  concernant  les  actes  de  l'état 
civil.  Il  contient  aussi  la  théorie  de  la  loi  du  27  février  1880, 
sur  l'aliénation  des  valeurs  mobilières  appartenant  aux  mi- 
neurs et  aux  interdits.  Le  premier,  il  indique  enfin  les  modi- 
fications profondes  que  la  loi  des  29  juilletr25  août  1881 
a  apportées  aux  dispositions  du  Code  civil  relatives  à  la 
mitoyenneté  des  clôtures,  aux  plantations  et  aux  droits  de 
passage  en  cas  d'enclave. 

J'ai  suivi  le  plan  adopté  par  les  rédacteurs  du  Code  civil, 
sans  m'astreindre  toutefois  à  observer  l'ordre  des  articles 
compris  dans  une  division  déterminée.  Je  n'ignore  pas  les 
critiques  qu'on  a  adressées  à  la  méthode  de  la  loi  ;  mais  j'ai 
pensé  qu'il  y  aurait  de  graves  inconvénients  à  la  modifier 
trop  profondément  dans  une  œuvre  principalement  destinée 
aux  étudiants. 

Les  articles  du  Code  civil  sont  reproduits  en  caractères  ita- 
liques, entre  guillemets  :  notation  peu  usitée  en  imprimerie. 
Je  l'ai  employée  pour  mettre  plus  en  relief  les  textes  qui  font 
l'objet  de  mes  développements. 

J'indique  presque  partout  dans  quel  sens  se  sont  fixées  la 
doctrine  et  la  jurisprudence.  Mais,  pour  ne  pas  faire  perdre  à 


Digitized  by 


Google 


VIII 

mon  ouvrage  son  caractère  de  précis,  je  me  suis  borné  à 
citer  les  arrêts  les  plus  nouveaux,  ceux  qui  ne  se  trouvent  pas 
signalés  dans  les  traités  de  Droit  civil  publiés  jusqu'à  pré- 
sent. J'ai  rarement  aussi  rapporté  les  noms  des  auteurs.  A 
ceux  qui  pourraient  s'en  étonner,  je  rappellerai  que  j'ai 
voulu  composer  avant  tout  un  livre  élémentaire  ;  la  connais- 
sance sur  chaque  controverse  de  la  bibliographie  juridique 
n'a  pour  des  élèves  qu'une  utilité  secondaire.  Quant  à  ceux 
qui  voudront  approfondir  une  question,  ils  trouveront  dans 
une  des  volumineuses  publications  dont  le  Gode  civil  a  fait 
l'objet  toutes  les  indications  nécessaires. 

Le  Précis  de  Droit  civil^  une  fois  terminé,  comprendra 
trois  volumes  ;  chacun  d'eux  correspond  aux  trois  examens 
de  la  licence. 

Dans  la  composition  d'une  œuvre  de  cette  étendue,  j'ai  été 
dirigé  par  le  désir  et  soutenu  par  l'espérance  de  rendre 
l'étude  du  Droit  plus  accessible  à  la  jeunesse  de  nos  Ecoles. 
Aussi  est-ce  à  elle  que  je  dédie  mon  ouvrage,  cupidœ  legum 
juventuti  I  Mes  efforts  seront  largement  payés,  si  j'ai  réussi  à 
lui  aplanir  les  voies  d'une  science,  qui  ne  doit  en  très-grande 
partie  d'être  réputée  aride  et  difficile  qu'à  la  manière  dont 
elle  est  présentée. 
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CHAPITRE  I 


§  I.  Définition  du  Droit  et  de  la  loi. 

1.  Défînltion  du  Droit.  —  Le  mot  Droit  a  divers  sens. 

a).  Considéré  comme  objet  d'étude,  le  Droit  est  la  science  des  lois. 

Les  lois  qui  forment  la  matière  de  la  science  du  Droit  devant  toujours 
être  conformes  à  la  justice,  les  jurisconsultes  Romains  ont  pu  dire  avec 
exactitude  que  le  Droit,  JtLS,  est  la  science  du  juste  et  de  l'injuste,  y^^^^i 
atque  injtisti  scientia. 

Ceux  qui,  ayant  fait  du  Droit  une  étude  approfondie,  sont  passés 
maîtres  en  cette  science,  sont  désignés  sous  le  nom  de  Jurisconsultes 
(jwrisconsuUi,  jurisperitl) . 

l).  Dans  un  deuxième  sens,  le  mot  Droit  est  pris  comme  synonyme  de 
loi,  par  exemple  quand  on  dit  :  cette  décision  est  conforme  au  Droit. 

c).  Enfin  le  mot  Droit  sert  aussi  à  désigner  les  facultés  ou  avantages 
accordés  par  la  loi.  On  dit  en  ce  sens  le  droit  de  tester,  le  droit  d'adop- 
ter, le  droit  de  succéder. 

2.  Définition  de  la  loi.  —  Dans  le  sens  le  plus  large,  on  comprend 
sous  le  nom  de  lois  toutes  les  règles  qui  gouvernent  le  monde  ;  la  ma- 
tière a  ses  lois  comme  les  ôtres  animés.  Dans  un  sens  plus  restreint,  le 
mot  lois  ne  comprend  que  les  règles  de  conduite  qui  gouvernent 
rhomme,  c'est-à-dire  les  lois  morales  particulières  à  l'homme  ;  ce  sont 
les  seules  qui  font  l'objet  de  la  science  du  Droit,  les  seules  par  consé- 
quent qui  intéressent  le  jurisconsulte.  Et  encore  la  science  du  Droit 
ne  les  comprend-elle  pas  toutes  indislinctement.  Les  lois  qui  règlent 
la  conduite  intérieure  de  l'homme,  c'est-à-dire  sa  conduite  envers  Dieu 
ou  envers  lui-même,  échappent  à  son  domaine  pour  tomber  dans  celui 
de  la  Morale  ou  de  la  Religion.  Il  reste  les  lois  qui  règlent  la  conduite 
extérieure  de  l'homme,  c'est-à-dire  sa  conduite  à  l'égard  de  ses  sembla 
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2  PRÉCIS  DE  DROIT  CIVIL 

fcles.  Seules  elles  appartiennent  à  la  science  du  Droit  et  elles  ne  lui 
appartiennent  pas  toutes. 

La  loi  a  un  caractère  obligatoire.  Ce  caractère  justifie  Tétymologie  que 
quelques-uns  donnent  au  mot  loi  qu'ils  font  dériver  du  latin  liçare, 
lier.  D'autres  pensent  que  le  mot  loi  vient  de  légère,  choisir,  parce  que  le 
législateur  choisit  parmi  les  règles  de  conduite  celles  qu'il  considère 
comme  les  meilleures. 

La  loi  est  obligatoire  pour  tous.  Lex  est  commune praceptum.  Elle  diffère 
en  cela  de  Tordre  ou  du  précepte  qui  n'est  obligatoire  que  pour  quel- 
ques-uns. Exemple  :  les  ordres  donnés  par  un  chef  d'administration  à 
ses  subordonnés. 

Tels  sont  les  caractères  de  la  loi  considérée  comme  matière  de  la 
science  du  Droit.  On  peut  en  donner  la  définition  suivante  :  la  loi  est 
une  règle  de  conduite  extérieure  obligatoire  pour  tous. 

3.  Le  pouvoir  de  faire  la  loi  ou  pouvoir  législatif  est  un  des  attributs 
de  la  souveraineté  nationale.  La  souveraineté  nationale,  c'est  la  toute- 
puissance  humaine.  Elle  comprend,  outre  le  pouvoir  législatif,  le  pou- 
voir exécutif  ou  pouvoir  de  faire  exécuter  la  loi.  Ce  dernier  se  subdi- 
vise en  pouvoir  d'administrer  et  pouvoir  de  juger  ou  pouvoir  judiciaire. 
L'acte,  qui  détermine  à  qui  appartiennent  ces  trois  pouvoirs,  porte  le 
nom  de  Constitution^  La  meilleure  constitution  est  celle  qui  les  répartit 
le  mieux. 

4.  Il  ne  suffit  pas  de  faire  des  lois,  il  faut  en  assurer  l'exécution  ; 
pans  cela  la  loi  resterait  imparfaite,  minus  quamperfecta,  dit  Ulpien.  Le 
moyen  employé  pour  assurer  l'exécution  de  la  loi  porte  le  nom  de 
sanction.  Les  lois  divines  ont  une  sanction  toute  morale,  l'espoir  des 
récompenses  divines,  la  crainte  de  châtiments  dans  une  autre  vie,  le 
remords  de  la  conscience,  la  satisfaction  du  devoir  accompli.  Il  en  est 
autrement  des  lois  humaines.  Leur  sanction  varie  suivant  la  nature  de 
la  loi  dont  il  s'agit  d'assurer  l'exécution;  elle  consiste  le  plus  ordinaire- 
ment, soit  dans  une  peine  prononcée  contre  celui  qui  viole  la  loi,  soit 
dans  la  nullité  des  actes  faits  en  violation  de  la  loi. 

5.  Les  lois  sont  dites  : 

Tmpératives,  quand  elles  commandent  quelque  chose  ;  telles  sont  les 
lois  qui  obligent  les  citoyens  au  paiement  des  impôts  ou  au  service 
militaire. 

Permissives,  quand  elles  permettent  quelque  chose  ;  telle  est  la  loi  qui 
permet  sous  certaines  conditions  de  se  marier  ou  d'adopter  ou  de  faire 
un  testament. 

Prohibitives,  quand  elles  défendent  quelque  chose.  Toutes  les  lois 
pénales  sont  des  lois  prohibitives.  Elles  défendent,  au  moins  implicite* 
ment,  d'accomplir  certains  faits  qualifiés  infractions,  et  prononcent  une 
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peine  contre  celui  qui  viole  la  défense.  Cette  peine  n'est  que  la  sanction 
de  la  prohibition  contenue  dans  la  loi.  La  loi  qui  prononce  la  peine  fait 
ainsi  corps  avec  celle  qui  contient  la  prohibition  ;  pour  mieux  dire,  c'est 
une  seule  et  môme  loi.  Aussi  on  aurait  tort  de  vouloir  classer  les 
lois  qui  prononcent  des  peines  dans  une  catégorie  distincte  de  celles 
qui  définissent  les  infractions,  comme  parait  le  faire  la  loi  ^,  Dig., 
de  LeffibîiSt  I,  3,  ainsi  conçue  :  Leffis  virtus  hœo  est  imperare,  vetare,  per- 
muterez PUNIBK. 

§  IL  Divisions  du  Droit  et  de  la  loi. 

6.  Première  division  :  Droit  naturel,  Droit  positif.  —  Le  Droit 
naturel  est  Tensemble  des  lois  naturelles,  le  Droit  positif  Tensemble  des 
lois  positives. 

La  loi  naturelle  est  celle  qui  est  gravée  dans  nos  consciences  ;  elle 
émane  de  Dieu.  On  rappelle  naturelle,  parce  qu'elle  est  conforme  à  la 
nature  et  à  la  destinée  de  l'homme.  Le  Droit  naturel,  ensemble  des  lois 
naturelles,  est  un  droit  parfait  comme  Dieu  dont  il  émane,  immuable 
comme  lui.  Cest  en  songeant  au  Droit  naturel  que  Confucius  a  dit:  «  Le 
Droit  ne  saurait  varier  de  l'épaisseur  d'un  cheveu.  » 

La  loi  positive  est  celle  qui  est  Tœuvre  d'un  législateur  humain.  On 
rappelle  positive,  parce  que,  à  la  différence  de  la  loi  naturelle  qui  est 
cachée  dans  nos  consciences,  elle  se  révèle  à  nos  sens  par  des  signes 
extérieurs  et  certains.  Comme  toutes  les  œuvres  humaines,  les  lois  posi- 
tives sont  imparfaites  ;  mais,  comme  toutes  les  œuvres  humaines  aussi, 
elles  sont  perfectibles.  Pour  les  perfectionner,  il  faut  les  changer  ou  les 
compléter  k  mesure  que  de  nouveaux  besoins  surgissent.  C'est  ce  que 
doivent  faire  les  législateurs,  sauf  à  user  de  ce  droit  avec  prudence,  sous 
peine  de  jeter  un  trouble  grave  dans  les  relations  sociales. 

Les  hommes  possédant  un  droit  parfait  et  immuable  qui  est  déposé 
dans  leur  conscience,  le  Droit  naturel,  on  peut  se  demander  quel  besoin 
Ils  avaient  de  créer  le  Droit  positif,  droit  nécessairement  imparfait  et 
sujet  à  variations  ?  La  réponse  est  facile.  D'abord  11  est  nécessaire  au 
maintien  de  Tordre  social  que  les  lois  qui  le  régissent  aient  autant  que 
possible  le  caractère  de  la  certitude  et  de  l'évidence,  afin  que  personne 
ne  puisse  les  contester.  Or  ce  caractère  n'appartient  pas  au  Droit  natu- 
rel, qui  repose  dans  nos  consciences  et  dont  la  notion  est  souvent 
obscurcie  chez  les  hommes  par  leur  intérêt  personnel  et  leurs  passions. 
D'autre  part,  il  y  a  une  foule  de  points  que  le  Droit  naturel  ne  règle 
pas  et  qu'il  est  cependant  urgent  de  fixer.  Ainsi  la  raison  nous  ensei- 
gne que,  pendant  les  premières  années  de  son  existence,  l'homme  doit 
être  incapable  d'accomplir  les  actes  de  la  vie  civile,  de  contracter  par 
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exemple,  parce  que  son  intelligence  n*est  pas  encore  suffisamment  déve- 
loppée. Mais  jusqu'à  quel  ftge  durera  cette  incapacité?  A  quelle  époque 
l'homme  sera-t-il  considéré  comme  ayant  acquis  le  développement  com*> 
plet  de  toutes  ses  facultés  et  comme  étant  par  suite  capable  d'accomplir 
les  actes  civils?  Le  Droit  naturel  est  muet  sur  ce  point  important. 
Il  est  nécessaire  que  le  Droit  positif  intervienne  pour  le  régler  ;  il  fixera 
par  exemple  la  limite  entre  la  capacité  et  l'incapacité  à  Tàge  de  21  ans 
accomplis.  Cet  âge  est  chez  nous  celui  de  la  majorité  (art.  489).  Enfin 
la  sanction  du  Droit  naturel ,  sanction  toute  morale,  serait  souvent 
insufiisante  pour  assurer  l'observation  de  ses  préceptes.  A  ce  point 
de  vue  encore  apparaît  la  nécessité  du  Droit  positif,  dont  la  sanction 
plus  énergique  est  de  nature  à  faire  une  impression  plus  vive  sur  ceux 
auxquels  la  loi  s'adresse  et  par  suite  à  en  assurer  l'observation. 

Le  Droit  positif  est  donc  nécessaire  à  côté  du  Droit  naturel.  Le  Droit, 
naturel  doit  nous  apparaître  comme  un  type  proposé  au  législateur 
humain,  type  dont  il  doit  chercher  à  se  rapprocher  le  plus  possible  sans 
pouvoir  jamais  se  flatter  de  l'atteindre.  Les  lois  humaines  ne  doivent 
pas  être  des  œuvres  de  fantaisie,  mais  des  œuvres  de  justice  et  de  néces- 
sité. C'est  ce  que  disait  en  substance  l'article  1»'  du  titre  préliminaire, 
que  le  législateur  se  proposait  de  placer  en  tête  du  Code  civil  et  qui  n'a 
été  supprimé  que  comme  inutile  dans  ime  œuvre  législative  :  «  Il  existe 
un  Droit  universel  et  immuable,  source  de  toutes  les  lois  positives;  il 
n'est  que  la  raison  naturelle  en  tant  qu'elle  gouverne  les  hommes.  » 

7.  Deuxième  division  :  Droit  public,  Droit  privé,  Droit  intâr- 
national.  —  Au  point  de  vue  des  rapports  dont  il  est  l'expression,  le 
Droit  se  divise  en  Droit  public,  Droit  privé  et  Droit  intemaiional. 

a).  Droit  public.  C'est  celui  qui  règle  les  rapports  entre  l'Etat  et  les 
particuliers;  ainsi  les  lois  qui  tendent  à  Forganisation  de  la  puissance 
publique,  les  lois  qui  déterminent  les  conditions  nécessaires  pour  être 
admis  aux  fonctioLS  publiques  font  partie  du  Droit  public. 

b).  Droit  privé.  C'est  celui  qui  règle  les  rapports  de  particulier  à  parti- 
culier, «  yaoû^  ad  singulorum  uiilitatenipertinet»,  comme  dit  la  loi  ro- 
maine. Ainsi  les  lois  relatives  au  mariage,  à  l'adoption,  aux  contrats,, 
aux  successions,  aux  testaments,  etc.,  font  partie  du  Droit  privé. 

Parmi  les  lois  qui  composent  le  Droit  privé,  il  en  est  quelques-unes 
dont  l'observation  importe  plus  particulièrement  à  la  conservation  de 
l'ordre  social:  ce  sont  les  lois  relatives  b,  l'ordre  public  et  aux  bonnes 
mœurs.  Telles  sont  les  lois  qui  prohibent  le  mariage  entre  personnes  pa- 
rentes à  un  degré  trop  rapproché  (art.  161, 162),  telles  encore  les  lois 
qui  règlent  l'exercice  de  la  puissance  paternelle  ou  de  la  puissance 
maritale,  telles  enfin  les  lois  pénnles.  On  comprend  que  l'ordre  social 
pourrait  être  gravement  troublé,  compromis  même,  par  la  violation  de 
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semblables  lois.  On  désigne  quelquefois  Tensemble  de  ces  lois  sous  la 
déDomination  de  Droit  public.  C'est  là  une  deuxième  signification  des 
mots  DraitpuéUequ'ïi  ne  faut  pas  confondre  avec  la  première.  Les  lois  qui 
intéressent  Tordre  public  et  les  bonnes  mœurs,  lois  dont  Tensemble 
constitue  le  Droit  public  hocsensu^  ont  cela  de  particulier  que  la  volonté 
des  parties  ne  peut  pas  en  empécber  ni  en  modifier  l'application. 
Cest  ce  que  dit  l'article  6  du  Code  civil,  qui  reproduit  Vancienne  maxi- 
me !  Juspuhîicum  pHvatorum  paciis  nec  îadi  nec  mutari  potest.  Les  par- 
ticuliers peuvent  au  contraire  déroger,  par  leurs  conventions,  aux  lois 
dans  lesquelles  leur  intérêt  seul  est  en  jeu  sans  que  celui  de  la  société 
y  soit  engagé.  Ainsi  rien  n'empêche  les  parties  de  déroger  à  ce  prin- 
cipe du  contrat  de  vente  que  le  vendeur  doit  la  garantie  à  l'acheteur 
<art.  1626),  en  convenant  par  exemple  que  le  vendeur  ne  devra  aucune 
garantie  (art.  1627). 

c),  I>r(nt  international  C'est  celui  qui  ré:2:it  les  rapports  de  nation  à 
nation.  Ce  droit  a  principalement  sa  source  dans  les  traités  de  paix, 
d'alliance  et  de  commerce.  Il  est  public  ou  privé,  suivant  qu'il  concerne 
les  relations  d33  états  ou  celles  da  leurs  sujets.  Le  Droit  international  n'a 
pas,  dans  l'état  actuel  des  choses,  d'autre  sanction  que  l'emploi  de  la 
force  de  la  part  de  la  nation  qui  se  croit  atteinte  dans  ses  droits.  <  Entre 
particulière,  c'est  un  principe  que  nul  ne  se  fait  justice  à  soi-même  ; 
entre  nations,  le  principe  est  renversé.  » 

On  désigne  quelquefois  le  Droit  international  sous  le  nom  de  Droit  des 
çens^jus  geniium  ou  intergentes.  Il  vaudrait  mieux  ne  pas  employer  ici 
cette  dénomination  qui  peut  prêter  à  une  confusion,  le  mot  Droit  des 
gens  ayant  une  autre  signification,  ainsi  qu'on  va  le  voir. 

8.  Troisième  division  :  Droit  civil,  Droit  des  gens.  —  Le  Droit 
civil  n'est  pas,  comme  les  mots  pourraient  le  faire  croire,  le  droit 
exclusivement  propre  aux  citoyens;  c'est  le  droit  propre  aux  natio- 
naux, qu'ils  aient  ou  non  la  qualité  de  citoyens.  Ainsi,  chez  nous,  les 
mineurs  et  les  femmes  ne  sont  pas  citoyens,  ce  qui  ne  les  empêche  pas 
d'avoir  la  participation  du  Droit  civil  en  leur  seule  qualité  de  Français. 

Le  Droit  des  gens,  qu'on  oppose  au  Droit  civil,  est  celui  qui  est  appli- 
cable aux  étrangers  comme  aux  nationaux.  Ainsi  les  dispositions  de 
notre  loi  qui  accordent  la  faculté  de  contracter  mariage  sont  du  Droit 
gens,  ce  qui  signifie  que  le  mariage  est  permis  en  France  non-seulement 
aux  Français  mais  aussi  aux  étrangers. 

En  résumé  la  partie  de  notre  Droit,  qui  est  exclusivement  propre  aux 
Français,  porte  le  nom  de  Droit  civil;  celle  qui  peut  s'appliquer  même 
aux  étrangers  constitue  le  Droit  des  gens. 

9.  Quatrième  division  :  Droit  écrit.  Droit  coutumier  on  non 
écrit.  —  On  désigne  sous  le  nom  de  Droit  écrit  celui  qui  a  été  exprès- 
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sèment  formulé  par  le  législateur.  A  une  époque  très-reculée,  le  législa- 
teur a  pu  formuler  sa  volonté  par  des  paroles  seulement,  sans  employer 
récriture  qui  était  alors  inconnue  ou  peu  usitée.  On  conçoit  môme  qu'il 
puisse  encore  se  servir  accidentellement  de  ce  moyen  primitif  dans  les 
temps  de  bouleversements  politiques.  Mais  depuis  longtemps  quand  il 
veut  manifester  expressément  sa  volonté,  il  se  sert  régulièrement  de 
récriture,  d'où  la  dénomination  de  Droit  écrit  pour  désigner  le  droit 
expressément  formulé  par  le  législateur. 

Le  Droit  coutumier  est  celui  qui  s'est  introduit  par  Tusage  ou  cou- 
tume {diutumi  mores  consensu  utentium  comprobati  lejem  imitantur),  et 
qui  doit  Fon  autorité  au  consentement  tacite  du  législateur  manifesté 
par  son  silence.  Peu  importe  d'ailleurs  qu'il  ait  été  ou  non  constaté 
plus  tard  par  récriture.  Ainsi  le  droit,  introduit  par  l'usage  dans  les 
diflférentes  provinces  de  notre  ancienne  France,  n'a  pas  cessé  d'être  un 
droit  coutumier  le  jour  où  les  dispositions  des  différentes  coutumes 
ont  été  rédigées  par  écrit  en  exécution  de  l'Ordonnance  de  1453.  De 
môme,  pour  emprunter  un  exemple  tout  récent,  la  loi  des  13-20  juin  1866, 
sur  les  usages  commerciaux,  n'a  pas,  en  constatant  l'existence  de  cer- 
tains usages  en  matière  de  vente  commerciale,  transformé  leur  nature 
législative. 

Par  où  l'on  voit  que  l'expression  D)'oit  non  écrit,  que  l'on  emploie 
quelquefois  comme  synonyme  de  Droit  coutumier  pour  faire  antithèse 
au  Di'oit  écrit,  est  aussi  mal  choisie.  En  somme,  le  Droit  coutumier  ou 
non  écrit  doit,  comme  le  Droit  écrit,  son  autorité  à  la  volonté  du  législa- 
teur ;  mais  cette  volonté  est  expressément  manifestée  pour  le  Droit  écrit, 
tandis  qu'elle  n'est  manifestée  que  tacitement  en  ce  qui  concerne  le  Droit 
coutumier  ou  non  écrit.  On  eût  peut-être  mieux  traduit  cette  diffé- 
rence en  employant  les  expressions  :  Droit  promulgué.  Droit  non  pro- 
mulgué, ou  encore  celles-ci  :  Droit  exprès.  Droit  tacite, 

10.  Définition  de  la  Jurisprudence.  —  Le  mot  jurisprudence  a 
plusieurs  sens.  Il  désigne  d'abord  l'ensemble  des  lois,  et  est  alors  syno- 
nyme du  mot  Droit.  Ainsi  on  dit  indifféremment  étudier  le  Droit,  ou 
étudier  la  jurisprudence. 

Dans  une  deuxième  acception,  le  mot  jurisprudence  désigne  les 
décisions  émanées  des  tribunaux  chargés  d'appliquer  la  loi.  On  dit  en 
ce  sens  un  recueil  dejurisprudoice,  une  collection  de  jurisprudence. 

Enfln  ce  môme  mot  désigne  l'habitude  prise  par  un  tribunal  ou  par 
une  série  de  tribunaux  de  juger  dans  un  certain  sens  les  questions  de 
môme  nature  qui  leur  sont  soumises,  et  le  résultat  môme  de  cette  habi- 
tude. L'application  de  la  loi  n'est  pas  toujours  chose  facile.  Les  tribu- 
naux chargés  de  cette  application  se  trouvent  souvent  dans  l'embarras, 
soit  parce  que  la  loi  n'a  pas  prévu  le  cas  qui  leur  est  soumis,  soit  parce 
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qu'elle  ne  présente  pas  un  sens  clair.  Il  y  a  alors  plusieurs  solutions 
possibles.  Si  un  môme  tribunal  ou  une  série  de  tribunaux,  ayant  eu  plu- 
fdeuTs  fois  à  faire  Tapplication  de  la  loi  h  des  cas  identiques,  l'ont  appliquée 
tantôt  dans  un  sens  tantôt  dansr»utre,  de  sorte  qu'il  n'y  ait  pas  d'harmo- 
nie dans  les  diverses  décisions,  on  dira  que  sur  le  point  de  droit  dont  il 
s'agit  la  jurisprudence  de  ce  tribunal  ou  de  cette  série  de  tribunaux  est 
incertaine,  hésitante,  flottante.  Si  au  contraire  il  y  a  uniformité  dans  les 
diverses  décisions,  si  l'application  de  la  loi  a  toujours  été  faite  de  la 
même  manière,  on  dira  que  sur  ce  point  de  droit  la  jurisprudence  est 
fixée  dans  tel  sens.  Les  décisions  judiciaires  ainsi  accumulées,  séries 
rerum  perpétua  similiter  judicatarum  (L. 8,  D. , de  JustUia  et  Jure,  1, 1)  peu- 
vent acquérir  une  grande  autorité  de  raison  et  prennent  une  place 
importante  parmi  les  matériaux  de  la  science  du  Droit.  Le  premier 
rang  appartient  à  celles  de  la  Cour  de  cassation. 

11.  But  dn  Droit.—  Pascal  a  dit:  «  Une  société  ne  peut  vivre  sans 
lois.  »  Les  lois  sont  en  effet  nécessaires  au  maintien  de  l'ordre  social.  On 
les  fait  uniquement  dans  ce  but.  Sans  elles,  la  paix  publique  serait 
souvent  troublée,  car  il  n'y  auniit  pas  d'autre  moyen  de  résoudre  les  ques- 
tions que  l'emploi  de  la  force  brutale.  Mais  les  lois  n'ont  pas  pour  but  de 
rendre  les  hommes  vertueux  ;  c'est  là  l'afifaire  de  la  Morale  et  de  la  Reli- 
gion. L'homme  qui  respecte  scrupuleusement  les  lois  de  son  pays  peut 
donc  être  un  bon  citoyen,  mais  il  ne  sera  pas  nécessairement  un  homme 
vertueux.  Il  peut  même  n'être  pas  un  homme  honnête,  car  la  loi  civile 
tolère  bien  des  actes  que  l'honnêteté  réprouve.  Non  omne  guod  licet 
Aonestum  est.  Elle  les  tolère,  soit  parce  que  le  profit  que  procurerait  la 
répression  de  ces  actes  serait  plus  que  compensé  par  le  scandale  que 
causerait  leur  constatation  (c'est  pour  ce  motif  que  nos  lois  ne  punis- 
sent pas  l'inceste  qui  cependant  au  point  de  vue  moral  est  un  crime 
épouvantable),  soit  parce  que  Faccomplisseraent  de  ces  actes  n'est  pas 
de  nature  à  troubler  l'ordre  social.  C'est  pour  ce  dernier  motif  que  la 
loi  ne  formule  aucune  règle  de  conduite  intérieure,  mais  seulement  des 
règles  de  conduite  extérieure. 

CILVPITRE  II 

DU  DROIT  FRANÇAIS 
Cinde  hSntoriqao  do  scm  dîfr4^rciitcs  «oorec»* 

12.  Au  point  de  vue  historique  notre  Droit  français  se  divise  en 
trois  parties,  savoir  :  1«  le  Droit  ancien  qui  comprend  tous  les  monu- 
ments législatifs  antérieurs  à  la  déclaration  de  l'Assemblée  constituante 
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(27  juin  1*789)  ;  2P  le  Droit  intermédiaire  qui  comprend  toutes  les  loi» 
rendues  depuis  le  17  juin  1789  jusqu'à  la  promulgation  du  Code  civil 
(30  ventôse  an  XII  ou  21  mars  1804)  ;  3»  le  Droit  nouveau  qui  se  compose 
du  Code  civil  et  de  toutes  les  lois  postérieures. 

§  L  Droit  ancien. 

13.  Au  point  de  vue  législatif  notre  ancienne  France  était  divisée  en 
deux  zones  bien  distinctes,  savoir:  les  pays  de  coutume  formés  par  la  plu- 
part des  provinces  situées  au  Nord  de  la  France,  et  les  pays  de  Droit 
écrit  comprenant  celles  situées  au  Midi. 

14.  I.  Pays  de  coutume.  Les  pays  de  coutume  ou  pays  de  Droit 
coutumier  étaient  ainsi  appelés,  parce  qu'ils  étaient  régis  par  le  droit  de 
la  coutume  ou  Droit  coutumier,  c'est-k-dire  par  un  droit  fondé  sur  des 
usages  constants  et  prolongés.  Les  usages  étant  essentiellement  varia- 
bles d'une  localité  à  l'autre,  il  y  avait  une  prodigieuse  variété  dans  les 
coutumes  et  par  suite  un  défaut  complet  d'uniformité  dans  la  législation 
des  pays  coutumiers.  Perrière  évalue  à  plus  de  trois  cent  soixante  le 
nombre  des  coutumes  de  notre  ancienne  France,  sur  lesquelles  on 
en  comptait  environ  soixante  générales  et  trois  cents  spéciales.  Les  cou- 
tumes générales  étaient  celles  qui  régissaient  une  portion  considérable 
du  territoire,  telle  qu'une  province  ou  une  grande  partie  d'une  province. 
Celles  dont  le  domaine  était  moins  étendu  étaient  dites  spéciales;  il  y 
en  avait  qui  se  restreignaient  à  une  ville,  à  un  village,  ou  même  à  un 
hameau. 

L'incertitude  du  Droit  coutumier  était  peut-être  un  mal  plus  grand 
encore  que  sa  variété.  On  s'en  aperçut  h,  l'époque  surtout  où  les  appel- 
lations devinrent  fréquentes.  Les  juges  d'appel,  qui  étaient  peu  nom- 
breux et  qui  par  suite  exerçaient  leur  juridiction  sur  un  vaste  territoire, 
étaient  obligés  d'appliquer  un  grand  nombre  de  coutumes,  et  ils  ne  pou- 
vaient pas  les  connaître  toutes.  Comment  faire  quand  le  ju^^c  ignorait  la 
coutume  dont  les  dispositions  devaient  servir  de  base  à  son  jugement? 
Si  les  parties  n'étaient  pas  d'accord  sur  la  coutume,  ce  qui  arrivait  le 
plus  souvent,  il  fallait  en  faire  la  preuve  par  témoins.  On  procédait  alors 
à  des  enquêtes  dites  par  iurhes  (de  turha)^  parce  qu'on  prenait  au  hasard 
dix  témoins  dans  la  foule  qu'on  interrogeait  sur  ce  qu'ils  croyaient  être 
la  coutume.  Outre  les  frais  qu'elles  occasionnaient,  les  enquêtes  par 
turbes  donnèrent  lieu  à  de  monstrueux  abus,  et  c'est  principalement 
dans  le  but  d'y  couper  court  que  Charles  VII  chercha  h  donner  plus  de 
fixité  et  de  certitude  au  Droit  coutumier  en  ordonnant  la  rédaction  par 
écrit  des  coutumes  (Ordonnance  de  Montil-le^-Tours  de  lio3).  Cent  ans 
après  la  mort  de  Cliarles  VIT,  ce  travail  était  à  peine  achevé. 
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15.  II.  Pays  de  Droit  écrit.  La  base  de  la  législation  des  pays  de 
Droit  écrit  était  le  Droit  romain.  Mais  la  législation  de  ces  pays  n'était 
pas  uniforme  pour  cela,  le  Droit  romain  ayant  reçu  dans  chacun 
d'eux  des  modifications  plus  ou  moins  profondes  en  vertu  des  usages 
locaux  et  de  la  jurisprudence  des  parlements. 

Les  pays  qui  avaient  une  coutume,  mais  dans  lesquels  les  cas  non 
prévus  par  la  coutume  devaient  être  réglés  par  le  Droit  romain,  tels  que 
la  Bourgogne,  la  Franche-Comté,  étaient  rangés  dans  la  catégorie  des 
pays  de  Droit  écrit,  parce  que  le  Droit  romain  y  avait  force  obligatoire 
sur  tous  les  points  auxquels  la  coutume  ne  dérogeait  pas.  Il  n'y  avait 
donc  de  pays  coutumiers  que  ceux  dans  lesquels  le  Droit  romain  n'avait 
jamais  force  de  loi  et  ne  pouvait  être  invoqué  que  comme  raison  écrite 
dans  les  cas  non  prévus  par  la  coutume. 

Telle  était  notre  ancienne  France  au  point  de  vue  législatif.  Au 
Nord,  des  coutumes  d'une  infinie  variété  ;  au  Midi,  le  Droit  romain  plus 
ou  moins  mutilé.  C'était  un  véritable  chaos  ! 

18.  Il  y  avait  cependant  une  partie  de  notre  ancienne  législation 
qui  présentait  plus  d'unifcrmilé  :  c'était  celle  contenue  dans  les  ordon- 
nances royales,  qui  en  principe  étendaient  leur  empire  sur  tout  le 
territoire.  Mais  sur  ce  point  encore  il  y  a  certaines  réserves  à  faire.  Il 
.  était  de  principe  dans  notre  ancien  Droit  que  les  ordonnances  des  rois 
n'étaient  exécutoires  qu'après  avoir  été  enregistrées  par  les  parle- 
ments. Quand  une  ordonnance  avait  été  enregistrée  par  tous  les 
parlements  du  Royaume,  elle  était  exécutoire  dans  tout  le  Royaume; 
mais  si  une  ordonnance  n'avait  été  enregistrée  que  par  certains  parle- 
ments, elle  n'était  exécutoire  que  dans  leur  ressort.  Or  cela  arrivait 
quelquefois,  les  parlements  s'étant  arrogé  k  tort  ou  à  raison  le  droit  de 
faire  des  remontrances  au  roi  qui  demandait  l'enregistrement  d'une 
ordonnance  et  même  de  refuser  cet  enregistrement;  mais  cela  arrivait 
rarement,  parce  que  le  roi  triomplir.it  le  plus  souvent  de  la  résistance 
des  parlements,  soit  par  des  lettres  dejussicn,  soit  au  moyen  du  lit  de 
justice,  soit  enfin,  à  la  dernière  extrémité,  en  ayant  recours  \\  l'exil  du 
parlement. 

§  lï.  Droit  intermédiaire. 

17.  L'ère  du  Droit  intermédiaire  s'ouvre  le  17  juin  1*789,  et  se  clôt  le 
18  mai  1804.  Le  Droit  intermédiaire  comprend  par  conséquent  les  lois 
qui  ont  été  faites  par  l'Assemblée  nationale,  qui  prit  le  nom  de  Consti- 
tuante quand  elle  eût  doté  la  France  d'une  constitution,  par  l'Assem- 
blée législative,  par  la  Convention  nationale,  par  les  deux  Conseils  et  le 
Directoire,  et  une  partie  de  celles  faites  par  le  Consulat.  L'ensemble  de 
ces  lois  présentant  une  physionomie  tout  h.  fait  k  part,  on  les  considère 
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comme  formant  un  droit  spécial  sous  le  nom  de  Droit  intermédiaire  ou 
révolutionnaire.  Elles  font  l'application  h  un  grand  nombre  de  matières 
des  principes  nouveaux  consacrés  par  la  Révolution  :  unité  de  TEtat, 
séparation  des  pouvoirs  spirituel  et  temporel,  égalité  de  tous  les  Fran- 
çais devant  la  loi,  abolition  delà  féodalité...  L'esprit  violent  de  réaction, 
dans  lequel  ces  lois  furent  conçues,  porta  quelquefois  le  législateur  à 
dépasser  la  juste  mesure,  notamment  quand,  assimilant  les  enfants 
illégitimes  aux  enfants  légitimes,  il  leur  accorda  les  mômes  droits.  Le 
législateur  du  Code  civil  à  son  tour  a  peut-être  commis  une  exagération 
en  sens  inverse,  en  réagissant  outre  mesure  contre  le  nouvel  état  de 
choses  créé  par  le  droit  de  la  Révolution. 

18.  Le  législateur,  pendant,  la  période  qui  nous  occupe,  comprit  que 
le  plus  grand  bienfait,  dont  on  pût  doter  la  France,  était  celui  d'une 
législation  uniforme,  et  il  fit  d'honorables  efforts  pour  parvenir  à  ce  but. 
Un  article  de  la  Constitution  de  1791  portait:  «Il  sera  fait  un  Code  de 
lois  civiles  communes  à  tout  le  Royaume.  »  L'œuvre  ne  fut  même  pas 
tentée  par  l'assemblée  qui  avait  posé  le  principe,  l'Assemblée  consti- 
tuante, ni  par  l'assemblée  qui  lui  succéda,  l'Assemblée  législative.  Ce 
n'est  pas  que  la  bonne  volonté  manquât;  mais  les  événements  étaient 
plus  forts  que  les  volontés. 

Sous  la  Convention  et  sous  le  Directoire  plusieurs  projets  furent 
successivement  présentés  ;  ils  échouèrent  tous.  Mais  si  le  législateur 
d'alors  ne  put  réaliser  l'unité  législative  qu'il  avait  rêvée,  il  en  prépara 
tout  au  moins  l'avènement.  C'est  quelque  chose  d'abord  d'avoir  posé  le 
principe.  En  outre  toutes  les  lois  faites  pendant  la  période  révolution- 
naire, et  elles  sont  nombreuses,  étaient  obligatoires  pour  toute  la 
France. 

Sur  tous  les  points  faisant  l'objet  de  ces  lois,  la  législation  de  la  France 
devenait  donc  uniforme.  Le  Droit  ancien  subsistait  il  est  vrai,  avec  son 
infinie  variété,  sur  tous  les  points  non  réglementés  par  les  lois  nouvel- 
les, et  à  ce  point  de  vue  les  lois  révolutionnaires  augmentèrent  le  chaos 
législatif;  car  ce  n'était  pas  chose  facile  de  savoir  où  commençait  le 
domaine  de  la  loi  nouvelle  et  où  finissait  celui  de  l'ancienne  ;  mais  par 
cela  même  elles  rendirent  plus  nécessaire  la  réalisation  complète  du 
principe  de  l'unité  législative. 

S  IIL  Droit  nouveau. 

19.  Le  Code  civil  ouvre  l'ère  du  droit  nouveau,  dont  il  forme  le 
monument  le  plus  important.  C'est  au  Consulat  qu'en  revient  l'honneur. 
Commencé  en  1800,  il  fut  terminé  en  1801. 

20.  Confection  du  Gode  civil.  —  Un  arrêté  des  Consuls  du  24ther* 
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midor  de  Tan  VïII  (12  août  1800)  nomma  une  commission  chargée  de 
rédiger  im  projet  de  Code  civil.  Cette  commission  était  composée  de 
quatre  membres  :  Tronchet,  président  du  tribunal  de  cassation, 
adepte  fervent  du  Droit  coutumier  ;  Portalis,  commissaire  du  gouver- 
nement près  le  conseil  des  prises,  fortement  imbu  des  principes  du  Droit 
romain  ;  Bigot-Préameneu,  commissaire  du  gouvernement  près  le 
tribunal  de  cassation  ;  Malleville,  juge  au  môme  tribunal.  Tronchet 
était  président  de  la  commission,  Malleville  devait  remplir  les  fonctions 
de  secrétaire-rédacteur.  L'arrêté  portait  en  outre  que  Tronchet,  Portalis 
et  Malleville  assisteraient  aux  séances  du  Conseil  d*Etat,  dans  lesquslles 
auraient  lieu  les  discussions  relatives  au  Code  civil. 

Les  membres  de  la  commission  se  partagèrent  le  travail,  et  ils  y  mi- 
rent tant  d'activité  que  le  projet  fat  terminé  en  quatre  mois.  On  a 
reproché  h  ce  projet  son  manque  d'originalité.  Ce  n'est,  a-t-on  dit, 
qu'une  compilation  empruntée  à  nos  anciennes  coutumes,  au  Droit 
romain  et  au  Droit  révolutionnaire.  Comme  le  dit  fort  bien  M.  Laurent, 
le  reproche  était  h  certains  égards  un  éloge.  La  législation  d'un  peu- 
ple ne  peut  pas  sortir  de  toutes  pièces  du  cerveau  d'un  jurisconsulte  ; 
elle  se  compose  de  matériaux  accumulés  par  les  siècles  et  entre  lesquels 
il  ne  peut  s'agir  que  de  faire  un  triage.  Les  innovations  législatives  doi- 
vent être  rares  et  faites  k  bon  escient;  en  cette  matière,  innover  c'est 
souvent  reculer.  Toutefois  ce  n'est  pas  sans  raison  qu'on  a  reproché  au 
Code  civil  un  esprit  de  réaction  exagérée  contre  le  nouvel  état  de  choses 
créé  par  la  Révolution. 

Le  projet  dont  il  vient  d'être  parlé  fut  imprimé  dans  le  mois  de  plu- 
viôse an  IX-  Pour  s'échiirer  des  lumières  du  pays,  le  premier  Consul 
communiqua  ce  projet  au  tribunal  de  cassation  et  aux  tribuniux  d'ap- 
pel en  les  invit4int  à  l'étudier  et  h  proposer  leurs  observations.  Grâce  à 
l'activité  et  à  la  bonne  volonté  de  ces  grands  corps  judiciaires,  leurs  ob- 
servations furent  remises  dans  le  courant  de  l'année  et  la  discussion  du 
Code  civil  put  commencer  immédiatement.  Elles  ont  souvent  servi  de 
guide  au  législateur  ;  celles  du  tribunal  de  cassation  sont  remarquables 
entre  toutes. 

Il  restait  à  transformer  le  projet  en  loi.  D'après  la  Constitution  du 
22  frimaire  an  VIII,  qui  était  alors  en  vigueur,  quatre  pouvoirs  partici- 
paient à  la  confection  de  la  loi,  savoir  : 

l^  le  Gouvernement^  auquel  appartenait  l'initiative  de  la  loi. 

2o  le  Conseil  d* Etat,  qui  la  préparait.  Le  Conseil  d'État  était  divisé  en 
cinq  sections  :  législation,  Intérieur,  flnances,  guerre  et  marine;  il  com- 
prenait 80  membres. 

30  &  Tribunat,  qui  émettait  après  discussion  un  vœu  favorable  ou 
défavorable  à  la  loi.  Le  Tribunat  comptait  100  membres. 
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4>  enfin  h  Corps  législatif  j  composé  de  trois  cents  membres,  qui  votait 
la  loi. 

Il  faut  ajouter  que  la  Constitution  de  Tan  VIII  instituait  un  Sénat  eanr- 
servateur,  qui  avait  pour  mission  d'annuler  la  loi  quand  elle  était  con- 
traire à  la  Constitution. 

21.  Tels  sont  dans  leur  ensemble  les  pouvoirs  qui  concouraient  à  la 
confection  de  la  loi.  Voici  maintenant  Texposition  détaillée  de  leur 
mécanisme. 

Le  Gouvernement,  auquel  appartenait  Tinitiativedela  loi,  la  proposait 
pai'  l'organe  du  premier  Consul.  A  cet  effet  le  premier  Consul  envoyait 
le  projet  au  Conseil  d'État,  qui  était  chargé  de  le  préparer,  c'est-k-dire 
d'arrêter  sa  rédaction  en  articles. 

La  préparation  de  la  loi  par  le  Conseil  d'État  comprend  deux  phases 
La  première,  que  l'on  pourrait  appeler  la  préparation  provisoire,  était 
l'œuvre  de  l'une  des  sections  du  Conseil  d'État,  celle  dans  les  attributiond 
de  laquelle  rentrait  le  projet  de  loi  ;  c'était  ordinairement,  c'a  toujours 
été  pour  le  Code  civil  la  section  de  législation.  La  section  examinait  le 
projet,  et,aprèslui  avoir  fait  subir  les  modifications  qu'elle  jugeait  néces- 
saires, le  renvoyait  au  premier  Consul  qui  pouvait  le  retirer,  le  repro- 
duire modifié  ou  l'accepter.  S'il  l'acceptait,  il  le  renvoyait  au  Conseil 
d'État,  et  alors  commençait  la  deuxième  phase  de  la  préparation  qu'on 
pourrait  appeler  définitive.  Elle  rentrait  dans  les  attributions  du  Conseil 
d'État  tout  entier  réuni  en  assemblée  générale.  L'assemblée,  présidée 
par  le  premier  Consul  ou  par  Combacérès,  discutait  le  projet,  qui  avait 
été  préalablement  imprimé  et  distribué  à  tous  ses  membres.  Si  des 
amendements  étaient  proposés  et  acceptés  par  l'assemblée,  elle  en  ordon- 
nait le  renvoi  à  la  section  en  vue  d'une  nouvelle  rédaction;  puis  elle 
arrêtait  la  rédaction  définitive  du  projet  de  loi.  Le  rôle  du  Conseil 
d'État  était  alors  terminé. 

Le  projet,  rédigé  définitivement  par  le  Conseil  d'Etat,  était  renvoyé 
au  premier  Consul,  qui,  s'il  se  décidait  à  le  transformer  en  loi,  en  sai- 
sissait le  Corps  législatif.  Trois  orateurs,  choisis  parmi  les  membres  du 
Conseil  d'Etat  et  nommés  par  le  Gouvernement,  soutenaient  en  son 
nom  le  projet  devant  le  Corps  législatif;  le  premier  nommé  en  exposait 
les  motifs. 

Avant  de  voter  sur  le  projet  de  loi,  le  Corps  législatif  le  communi- 
quait ofiîciellement  au  Tribunat.  Celui-ci  désignait  un  de  ses  membres 
pour  lui  faire  un  rapport,  puis  discutait  le  projet  en  assemblée  géné- 
rale. Ensuite  le  Tribunat  émettait  un  vœu  favorable  ou  défavorable  sans 
avoir  le  droit  de  proposer  aucun  amendement. 

Le  Tribunat  choisissait  alors  dans  son  sein  trois  orateurs  chargés  de 
communiquer  son  vœu  au  Corps  législatif.  Puis  un  débat  contradictoire 
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s'élevait  au  sein  du  Corps  législatif  entre  les  orateurs  du  Gouvernement 
et  ceux  du  Tribunat;  après  quoi  le  Corps  législatif  votait  au  scrutin 
secret  et  sans  délibération  préalable,  ce  qui  lui  a  fait  donner  le  nom  de 
Corps  des  muets,  sur  le  sort  de  la  loi  proposée.  Si  le  vote  était  favorable, 
la  loi  était  décrétée  ;  mais  elle  ne  devenait  exécutoire  qu'après  avoir  été 
promulguée.  La  promulgation  devait  être  faite  par  le  premier  Consul 
dix  jours  après  que  la  loi  avait  été  décrétée;  ce  qui  explique  comment 
toutes  les  lois  qui  composent  le  Code  civil  portent  deux  dates  distantes 
Tune  de  Tautre  de  dix  jours.  Pendant  ce  délai  de  dix  jours,  le  décret 
pouvait  être  déféré  au  Sénat,  qui  pouvait  l'annuler  pour  cause  dlncons- 
titutionnalité. 

22.  Ainsi  se  faisait  la  loi  d'après  la  Constitution  de  Tan  VIIl,  qui 
était  en  vigueur  lors  de  la  confection  du  Code  civil.  La  complication 
même  do  ce  mécanisme  ou  son  imperfection  faillit  faire  avorter 
une  fois  de  plus  le  projet  si  souvent  tenté  d'un  code  de  lois  civiles 
uniformes  pour  toute  la  France.  En  effet  le  premier  projet  de  loi 
présenté  fut  rejeté  parle  Corps  législatif,  après  avoir  été  l'objet  d'un 
vœu  défavorable  de  la  part  du  Tribunat.  Le  deuxième  projet  allait 
subir  le  même  sort,  lorsque  le  premier  Consul  adressa  au  Tribunat  un 
message  ainsi  conçu  :  c  Législateurs,  le  Gouvernement  a  arrêté  de 
retirer  les  projets  do  loi  du  Code  civil.  C'est  avec  peine  qu'il  se  trouve 
obligé  de  remettre  à  une  autre  époque  les  lois  attendues  avec  intérêt 
par  la  nation.  Mais  il  s'est  convaincu  que  le  temps  n'est  pas  encore 
venu  où  Von  portera  dans  ces  grandes  discussions  le  calme  et  l'unité 
d'intention  qu'elles  demandent.  »  (13  nivôse  an  X.) 

On  put  croire  après  cela  que  la  discussion  du  Code  civil  était  indéû- 
niment  ajournée  ;  elle  n'était  que  suspendue  pour  un  temps  assez  court. 
Bonaparte  tenait  à  la  réalisation  de  son  œuvre.  La  croyant  compromise 
par  une  opposition  sj^stématique  du  Tribunat,  il  résolut  de  le  briser. 
A  cet  effet,  il  ût  rendre  à  la  date  du  16  thermidor  an  X  un  sénatus- 
consulte  qui  réduisait  le  nombre  des  membres  du  Tribunat  à  cin- 
quante, ce  qui  lui  permit  d'éliminer  les  membres  de  l'opposition. 
De  plus,  il  institua  ce  que  l'on  a  appelé  la  communication  ojlcieuse  au 
Tribunat.  On  sait  que,  d'après  la  Constitution  de  l'an  VIII,  le  Corps 
législatif,  avant  de  voter  sur  le  projet  de  loi,  devait  communiquer  ce 
projet  au  Tribunat,  afin  que  celui-ci  fut  mis  à  même  d'exprimer  un  vœu 
sur  le  projet.  C'était  la  communication  ojicielle.  Le  Tribunat  ne  pouvait 
proposer  aucun  amendement,  de  sorte  que  l'existence  dans  le  projet  de 
quelques  imperfections  de  détail  pouvait  conduire  le  Tribunat  h  émettre 
un  vœu  défavorable  et  entraîner  le  rejet  du  projet  tout  entier  par  le 
Corps  législatif. 

La  communication,  dite  officieuse,  parait  ii  cet  inconvénient.  Voici  en 
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quoi  elle  consistait.  Avant  la  présentation  au  Corps  législatif,  le  projet 
était  communiqué  officieusement  à  la  section  de  législation  du  Tribu- 
nat,  qui  entrait  en  conférences  avec  la  section  de  législation  du  Conseil 
d*Etat  et  participait  ainsi  par  ses  observations  h  la  préparation  du  projet 
de  loi.  L'accord  s'établissait  donc  par  avance  entre  le  Conseil  d'État  et  le 
Tribunat  ;  et,  lorsque  plus  tard,  par  respect  pour  la  Constitution,  le  projet 
était  soumis  officiellement  au  Tribunat,  celui-ci  ne  manquait  pas 
d'émettre  un  vœu  favorable. 

Trente-six  lois  furent  ainsi  successivement  décrétées  et  promul- 
guées. Leur  réunion  en  un  seul  corps  sous  le  titre  de  Code  civil  fut  ordon- 
née par  la  loi  du  30  ventôse  an  XII  (21  mars  1804).  Ce  qui  n'a  pas  empê- 
ché chacune  de  ces  lois  de  demeurer  exécutoire  à  partir  de  sa  promul- 
gation. 

23.  Définition  et  division  du  Gode  civil.  —  Le  Code  civil  peut 
être  défini  :  «  le  Code  de  la  théorie  du  droit  privé  ordinaire  >  :  de  la 
théorie,  par  opposition  au  Code  de  procédure  civile  qui  s'occupe  aussi  du 
droit  privé,  mais  au  point  de  vue  de  la  pratique  ;  du  droit  privé  ordi- 
naire, par  opposition  au  Code  de  commerce  qui  contient  une  partie 
importante  du  droit  privé,  celle  qui  est  spéciale  aux  commerçants. 

On  a  aussi  défini  le  Code  civil  «  le  Code  du  droit  de  famille  et  du 
droit  de  propriété.  >  Le  Code  civil  s'occupe  en  effet  à  peu  près  exclusive- 
ment de  l'organisation  de  la  famille  et  de  la  propriété. 

Le  Code  civil  est  divisé  en  trois  livres,  précédés  d'un  titre  prélimi- 
naire composé  des  articles  là  6.  Le  livre  premier,  qui  comprend  les 
articles  7  à  515,  est  divisé  en  onze  titres;  il  est  intitulé  :  «  Des  personnes  ». 
Le  livre  II,  composé  des  articles  516-110,  est  intitulé  :  c  Des  biens  et 
des  différentes  modifications  de  la  propriété  i^^  et  contient  quatre  titres. 
£nftn  le  livre  III,  comprenant  les  articles  111  à  2231,  est  Intitulé  :  Des 
différentes  manières  dont  on  acquiert  la  propriété»  y  et  se  divise  en  vingt 
titres.  En  tout  36  titres  (y  compris  le  titre  préliminaire),  correspondant 
aux  36  lois  dont  l'ensemble  forme  le  Code  civil.  Les  titres  sont  divisés 
en  chapitres,  et  quelquefois  les  chapitres  en  sections  et  les  sections  en 
paragraphes.  On  donne  le  nom  de  rubrique  à  l'intitulé  de  chacune  de 
ces  divisions,  parce  que  dans  les  anciens  manuscrits  ces  intitulés  étaient 
écrits  en  caractères  rouges  {rubrum,  rubrique).  Les  trente-six  lois  com 
posent  d'ailleurs  une  seule  série  d'articles,  ce  qui  facilite  beaucoup  les 
indications  et  les  recherches. 

24*  Diverses  éditions  officielles  du  Code  civil.  —  n  existe  plu- 
sieurs éditions  officielles  du  Code  dont  nous  venons  de  décrire  la  phy- 
sionomie. 

La  première  est  de  1804  (V.  loi  du  30  ventôse  an  XII). 

Une  deuxième  édition  fut  décrétée  parla  loi  du  3  septembre  1807  sous 
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le  nom  de  Code  Napoléon.  Les  changements  faits  dans  cette  édition 
portent  sur  la  forme  beaucoup  plus  que  sur  le  fond.  C'est  ainsi  qu'on  a 
remplacé  les  mota  premier  Consul  par  Empereur,  République  par  Empire, 
etc.  Cependant  la  loi  du  3  septembre  180*7  ordonnait  aussi  (cela  touchait 
au  fond)  :  l<>le  retranchement  d'un  numéro  à  l'article  17  ;  2*  la  suppression 
complète  de  l'article  2261  remplacé  par  un  paragraphe  retranché  à 
l'article  2260  ;  3»  l'addition  d'un  paragraphe  à  l'article  896  et  par  suite 
une  légère  modification  dans  l'article  897. 

La  troisième  édition  fut  publiée  en  vertu  d'une  Ordonnance  de 
Louis  XVIII  du  30  août  1816.  Elle  est  en  harmonie  avec  le  gouvernement 
de  la  Royauté.  C'est  la  dernière  édition  officielle  du  Code  civil,  de  sorte 
qu'aujourd'hui,  sous  le  gouvernement  de  la  République,  nous  trouvons 
dans  le  Code  civil  les  mots  Roi  (art.  1),  procureur  du  Roi  (art.  99,  356), 
cour  Royale  (art.  357)...  Cela  prouve  qu'il  vaudrait  beaucoup  mieux  em- 
ployer dans  les  lois  des  expressions  indépendantes  de  la  forme  du  gou- 
vernement, telles  que  cours  d'appel,  commissaire  du  gouvernement, 
etc.,  surtout  dans  un  pays  comme  le  nôtre,  où  la  forme  du  gouver- 
nement change  si  souvent. 

25.  Le  nom  de  notre  principal  Code  a  plusieurs  fois  changé.  Il  s'est 
d'abord  appelé  Code  civil  en  vertu  de  l'article  !•'  de  la  loi  du  30  ventôse 
de  l'an  XII.  La  loi  du  3  septembre  1807  décida  qu'il  s'appellerait  h.  Tave- 
nîï  le  Code  Napoléon,  Mais  ce  dernier  nom  lui  fut  retiré  par  l'article  68 
de  la  Charte  de  1814,  devenu  plus  tard  l'article  59  de  la  Charte  de  1830 
qui  lui  restitua  son  nom  primitif  de  Code  civil.  Enfin  un  décret  du 
27  mars  1832,  q\ii  n'a  pas  été  expressément  abrogé,  a  décidé  qu'il  repren- 
drait le  nom  de  Code  Napoléon.  «  En  rétablissant  cette  dénomination,  dit 

»  le  décret,  on  ne  fait  que  rendre  hommage  à  la  vérité  historique » 

Il  y  a  du  vrai  dans  cette  assertion.  Sans  examiner  quelle  était  la  valeur 
du  premier  Consul  comme  jurisconsulte  et  quelle  est  l'importance  du 
rôle  qu'il  a  joué  dans  les  discussions  auxquelles  le  Code  civil  a  donné 
lieu,  il  est  certain  que  la  France  doit  h  son  indomptable  énergie  et  à  sa 
rare  sagacité  la  réalisation  d'une  œuvre  qui  avait  été  tentée  sans  succès 
avant  lui.  Napoléon  considérait  à  juste  titre  le  Code  civil  comme  son 
plus  beau  titre  de  gloire.  Il  disait  à  Sainte-Hélène  :  «  Ma  gloire  n'est  pas 
d'avoir  gflgné  quarante  batailles...  Waterloo  effacera  le  souvenir  de  tant 
de  victoires...  Mais  ce  que  rien  n'eflàcera,  ce  qui  vivra  éternellement, 
c'est  mon  Code  civil...  >  (1) 

Ce  n'est  pas  cependant  que  le  Code  civil  soit  un  chef-d'œuvre;  il  s'en 
fait  peu  en  matière  législative.  La  critique  n'a  pas  tardé  à  y  signaler 
de  nombreuses  imperfections,  dont  plusieurs  ont  été  effacées  par  des  lois 

(4)  De  Ifontholon,  Hédt  de  la  captiviié,  1. 1,  p.  401. 
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postérieures  et  doat  beaucoup  d'autres  subsistent  et  subsisteront  peut- 
être  longtemps  encore;  c'est  ainsi  que  notre  législation  hypothécaire 
demanderait  une  refonte  complète.  Mais  si  l'on  compare  le  Code  civil 
aux  œuvres  législatives  des  autres  peuples  de  l'époque,  il  est  incontes- 
table qu'il  jouit  d'une  supériorité  relative;  on  Ta  bien  prouvé  en 
nous  rempruntant  de  toutes  parts  soit  en  totalité  soit  en  partie- 
A  l'heure  qu'il  est,  le  Code  civil  a  fait  le  tour  du  monde  civilisé.  Les 
peuples,  qui  ne  nous  l'ont  pas  emprunté,  nous  ont  fait  au  moins  l'honneur 
de  le  traduire  dans  leur  langue. 

26.  Les  principes  fondamentaux,  sur  lesquels  le  Code  civil  est  basé, 
sont  : 

1*  Le  respect  de  la  liberté  individuelle; 
2*  L'inviolabilité  de  la  propriété  ; 
3<>  L'égalité  de  tous  les  Français  devant  la  loi  ; 
49  La  sécularisation  de  la  législation  civile,  c'est-à-dire  la  séparation 
absolue  entre  les  institutions  civiles  et  les  institutions  religieuses. 

27.  Les  principales  sources,  auxquelles  le  Code  civil  a  été  puisé, 
sont  : 

V*  Les  coutumes-,  principalement  celle  de  Paris,  notamment  en  matière 
d'autorisation  maritale,  de  succession,  de  communauté  entre  époux. 

2p  Le  Droit  romain  surtout  en  matière  de  propriété,  d'obligations, 
de  régime  dotal. 

En  cas  de  collision  entre  le  Droit  romain  et  le  Droit  coutumier,  c'est 
ordinairement  au  Droit  coutumier  que  la  préférence  a  été  accordée, 
toutes  les  fois  au  moins  qu'on  a  cru  ne  pas  pouvoir  admettre  une 
sorte  de  transaction  ou  de  moyen  terme.  Cette  préférence  s'explique 
facilement.  Le  Droit  coutumier  est  notre  droit  national,  c'est  un 
enfant  de  notre  sol  ;  il  devait  donc  être  préféré,  toutes  choses  égales 
d'ailleurs,  au  Droit  romain  qui  est  d'origine  exotique.  D'ailleurs,  le 
Droit  coutumier  était  en  général  plus  conforme  à  l'équité  que  le  Droit 
romain.  Enfiii  la  plupart  des  membres  du  Conseil  d'État  étaient  enfants 
des  pays  de  coutume,  et  par  suite  imbus  des  principes  du  Droit  coutu- 
mier. 

3»  Les  ordonnances  roijales,  notamment  en  matière  d'actes  de  l'état 
civil  (Ordonnance  d'avril  1667),  de  donations (Ordonn.  de  1731),  de  testa- 
ments (Ordonn.  de  l'ïSj),  de  substitutions  (Ordonn.  de  1747). 

4^  Le  I>roit  intermédiaire^  principalement  pour  le  mariage  ,  la  puis- 
sance paternelle,  les  privilèges  et  hypothèques. 

A  cette  nomenclature  il  faut  ajouter  subsidiairement  :  Z*  la  juris- 
prudence des  Parlements,  en  matière  d'absence  par  exemple  ;  6^  le  Droit 
canon  ou  droit  tiré  de  l'Ecriture  sainte,  des  conciles,  des  décrets  ou 
constitutions  des  Papes,  et  enfin  des  sentiments  des  Pères  de  l'Église, 
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On  ff  en  est  inspiré  piincipalement  en  matière  de  mariage  et  de  légiti- 
mation. 

28.  Gonséqaences  de  la  promulgation  du  Gode  civil  au  point 
de  Tue  du  droit  antérieur*  »  Aux  termes  de  l'article  ^7  de  la  loi  du 
90  yentôse  de  Tan  XII  :  «  A  compter  du  jour  où  ces  lois  sont  ezécutoi- 
>  res,  les  lois  romaines,  les  ordonnances,  les  coutumes  générales  ou 
»  locales,  les  statuts,  les  règlements  cessent  d'avoir  force  de  loi  géné- 
»  raie  ou  particulière  dans  les  matières  qui  sont  l'objet  des  dites  lois 
»  composant  le  présent  Code.  » 

*  Si  l'article  qui  vient  d'être  transcrit  n'existait  pas,  le  droit  anté- 
rieur au  Code  civil  serait  régi  par  les  principes  de  l'abrogation  tacite, 
c'est-à-dire  que  ce  droit  continuerait  à  conserver  sa  force  obligatoire 
dans  toutes  celles  de  ses  dispositions  qui  ne  sont  pas  inconciliables 
avec  la  loi  nouvelle,  le  Code  civil.  L'application  de  cette  règle  aurait 
présenté  des  inconvénients  fort  graves  en  ce  qui  concerne  le  droit  anté- 
rieur à  1*789  ou  Droit  ancien.  On  sait  quelle  diversité  existait  dans  le 
Droit  de  cette  époque;  ici  on  était  régi  par  telle  coutume,  là  par  telle 
autre,  ailleurs  par  le  Droit  romain.  Si  donc  on  avait  admis  pour 
notre  ancien  Droit  le  principe  de  l'abrogation  tacite,  beaucoup  de 
points  du  Droit  privé  non  prévus  par  le  Code  civil  auraient  été  réglés 
d'après  le  Droit  ancien,  c'est-à-dire  d'une  manière  différente  suivant  les 
localités.  L'œuvre  d'unification,  que  le  Code  civil  a  eu  pour  but  de 
réaliser  dans  la  législation  civile,  se  serait  trouvée  ainsi  fortement  com- 
promiser6^st  pour  cela  que  notre  article  abroge  le  Droit  ancien  dans 

^  toutes  les  matières  qui  font  l'objet  du  Code  civil. 

*  Remarquons  qu'il  suffit  qu'une  matière  ait  été  réglementée  par  le 
Code  civil  pour  que  les  lois  anciennes  relatives  à  cette  matière  soient 
abrogées  complètement.  Ainsi  le  Code  civil  traite  de  la  prescription  ;  il  en 
résulte  que  toutes  les  lois  anciennes  relatives  à  la  prescription  sont  par 
cela  même  abrogées;  elles  n'ont  plus  force  de  loi,  même  pour  la  solution 
des  questions  que  le  Code  civil  a  omis  de  réglementer  en  cette  matière. 

*  Mais  au  moins  faut-il,  pour  que  l'abrogation  contenue  dans  notre 
article  atteigne  une  loi  ancienne,  que  cette  loi  soit  relative  à  une 
matière  faisant  l'objet  du  Code  civil;  ce  sont  à  peu  près  les  termes 
de  la  loi.  L'abrogation  prononcée  par  notre  article  n'atteint  donc  pas  les 
lois  anciennes  qui  régissent  des  matières  non  réglementées  par  le  Code 
civil,  sauf  à  voir  si  elles  ne  sont  pas  abrogées  expressément  ou  tacite- 
ment par  d'autres  dispositions  législatives  postérieures.  On  l'a  contesté 
à  tort.  La  question  n'a  pas  d'ailleurs  un  grand  intérêt  pratique  en  ce  qui 
concerne  les  lois  relatives  au  Droit  privé  ;  car,  le  Code  civil  réglemen- 
tant à  peu  près  toutes  les  matières  du  Droit  privé,  l'abrogation  du  Droit 
ancien  se  trouve  être  sur  ce  poinê  presqne  complète. 
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*  Quant  au  Droit  intermédiaire,  Tarticle  Tf  ne  s'en  occupe  pas.  Ce  droit 
reste  donc  régi  par  les  principes  de  Tabrogation  tacite,  c*e§t-à-dire 
qu'il  n'est  abrogé  que  dans  celles  de  ses  dispositions  qui  sont  inconci- 
liables avec  le  Code  civil;  il  subsiste  pour  le  surplus  ;  ce  qui  n'a  pas 
d'inconvénient  au  point  de  vue  de  l'unité  de  la  législation,  puisque  les 
lois  qui  composent  le  Droit  intermédiaire  étaient,  comme  on  l'a  vu,  obli- 
gatoires dans  toute  la  France. 

*  En  résumé,  ni  le  Droit  ancien  ni  le  Droit  intermédiaire  ne  sont  abrogés 
par  rarticle  1  de  la  loi  du  30  ventôse  de  l'an  XII  dans  les  matières  qui 
ne  font  pas  l'objet  du  Code  civil.  Dans  les  matières  qui  font  l'objet  du 
Code  civil,  le  Droit  intermédiaire  continue  à  avoir  force  de  loi  sur  tous 
les  points  particuliers  non  prévus  par  le  Code  civil.  On  applique  le  prin- 
cipe de  l'abrogation  tacite,  qui  laisse  subsister  toutes  les  dispositions  de 
la  loi  ancienne  en  tant  qu'elles  ne  sont  pas  incompatibles  avec  la  nou- 
velle. Mais  dans  ces  mêmes  matières,  le  Droit  ancien  n'a  plus  aucune 
autorité,  autre  que  celle  de  la  raison  écrite,  même  sur  les  points  non 
prévus  par  le  Code  civil,  et  cela  en  vertu  de  l'abrogation  expresse  con- 
tenue dans  l'article  1. 

29.  Des  divers  Godes  français.  —  Ainsi  qu'on  a  pu  le  pressentir, 
un  code  est  une  réunion  de  lois  relatives  à  un  même  objet.  Le  plus 
important  de  tous  est  le  Code  civil.  A  côté  de  lui  figurent  sept  autres 
codes  dont  il  faut  dire  quelques  mots. 

1®  Le  Code  de  procédure  civile  qui  contient  les  règles  sur  la  manière 
de  procéder  en  justice  en  matière  civile.  C'est  un  code  de  pratique, 
tandis  que  le  Code  civil  est  un  code  de  théorie.  Il  contient  la  mise  en 
œuvre  des  principes  théoriques  formulés  dans  le  Code  civil.  Ainsi  le 
Code  civil  dira  dans  quels  cas  et  sous  quelles  conditions  la  sépa- 
ration de  corps  peut  être  4>btenue  par  l'un  des  époux  contre  l'autre; 
le  Code  de  procédure  dira  comment  il  faut  s'y  prendre  pour  saisir  la 
justice  d'une  demande  en  séparation  de  corps  et  la  mettre  à  même  de 
statuer. 

Le  projet  du  Code  de  procédure  civile  fut  présenté  en  1806  et  converti 
en  loi  la  môme  année.  Il  ne  devint  obligatoire  qu'à  dater  du  l*''  janvier 
lOffl  (Pr.,  art.  1041).  Le  Code  de  Procédure  civile  est  donc  postérieur 
au  Code  civil  ;  d'où  il  résulte  que,  quand  il  y  a  antinomie  entre  le  Code 
de  procédure  et  le  Code  civil,  c'est  le  Code  de  procédure  qui  doit  l'em- 
porter comme  étant  de  date  plus  récente.  Mais  il  faut  qu'il  y  ait  vérita- 
blement antinomie,  et  on  ne  doit  admettre  l'antinomie  qu'après  avoir 
épuisé  inutilement  tous  les  moyens  de  conciliation;  car  le  Code  de  procé- 
dure a  été  fait  dans  le  but  de  mettre  en  œuvre  les  dispositions  du  Code 
civil  et  non  dans  celui  de  les  modifier,  et  on  ne  doit  pas  supposer  fadle- 
meut  que  telle  ait  été  l'intention  du  législateur. 
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Les  principales  sources,  auxquelles  le  Code  de  Procédure  civile  a  été 
puisé»  sont  TOrdonnance  de  166'7  et  les  lois  révolutionnaires. 

2»  Le  Code  de  commerce.  Le  Code  de  commerce,  dit  Valette,  est  à  vrai 
dire  une  portion  notable  du  Code  civil  qui  en  a  été  détachée.  En  effet 
le  Code  de  commerce  contient  les  règles  du  Droit  civil  ou  privé,  spécia- 
les aux  commerçants  et  aux  actes  du  commerce  soit  terrestre  soit 
maritime.  Entièrement  voté  dans  le  cours  de  Vannée  1807,  ce  Code  n'est 
devenu  obligatoire  qu'à  dater  du  1®' janvier  1808.  Les  sources  principa- 
les auxquelles  il  a  été  puisé  sont  rOrdonnance  de  16T3  sur  le  commerce 
de  terre  et  celle  de  1681  sur  le  commerce  de  mer.  De  nombreuses  lois 
sont  venues  le  modifier. 

3»  et  4o  Le  Code  d'instruction  criminelle  et  le  Oode^énal.  Ces  deux  codes 
contiennent  Tensemble  de  notre  législation  criminelle,  et  c'est  pourquoi 
nous  ne  les  isolons  pas  Tun  de  Tautre.  Le  Code  pénal  est  un  code  de 
théorie  comme  le  Code  civil  ;  on  y  trouve  les  principes  théoriques  relatifis 
à  la  qualification  des  infractions  et  à  leur  répression.  Le  Code  d'ins- 
truction criminelle  est  un  code  de  pratique  comme  le  Code  de  procé- 
dure civile;  il  contient  les  règles  de  notre  procédure  pénale.  On  a  dit 
avec  exactitude  que  le  Code  d'instruction  criminelle  est  au  Code  pénal 
ce  que  le  Code  de  procédure  civile  est  au  Code  civil.  Le  Code  d'instruc- 
tion criminelle  est  de  1809  et  le  Code  pénal  de  1810,  mais  ils  ne  devinrent 
exécutoires  l'un  et  l'autre  que  le  1®' janvier  1811.  Les  dispositions  de  ces 
deux  Codes  ont  été  empruntées  pour  la  plupart  à  la  législation  intermé- 
diaire. 

S'»  Le  Code  forestier  a  été  promulgué  le  31  juillet  182Tf.  n  contient  la 
législation  spéciale  en  matière  forestière. 

6»  et  7»  Le  Code  de  justice  militaire  pour  l'armée  de  terre  promidguè 
le  9  juin  1857,  et  le  Code  de  justice  militaire  pour  l'armée  de  mer  pro- 
mulgué le  4  juin  1858. 

En  dehors  de  ces  huit  Codes,  il  existe  une  quantité  innombrable  de 
lois,  notamment  celles  relatives  au  Droit  administratif  qui  n'a  jamais  été 
codifié  et  qui  le  sera  difficilement  à  cause  du  peu  de  stabilité  des  lois 
qui  le  composent. 
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TITRE  PRÉLIMINAIRE 


De  la  publicalion,  des  effets  et  de  rapplication 
des  lois  en  général  ^^^ 


90-  La  commission,  chargée  de  préparer  le  projet  de  Code  civil,  ayait 
ftdt  figurer  en  tête  de  son  œuvre  un  titre  rédigé  par  Portails  et  intitulé  : 
«  Bu  Droit  et  de$  Lois  en  paierai».  Plusieurs  des  articles  dont  il  se  com- 
posait ont  été  supprimés  comme  appartenant  à  la  doctrine  plutôt  qu'à 
la  loi  ;  d'autres  ont  été  transportés  dans  le  titre  des  obligations;  quel- 
ques-uns enfin  se  retrouvent  dans  le  titre  préliminaire  que  nous  allons 
étudier. 

Ce  titre  contient  des  généralités  sur  la  promulgation  et  la  publication 
des  lois  (art.  1),  sur  leurs  effets  (art.  2  et  3)  et  sur  la  manière  de  les  appli- 
quer (art.  4  &  6).  Cest  une  introduction  à  la  législation  générale  de  la 
France  plutôt  qu*au  Droit  civil;  et,  s*il  a  été  placé  en  tète  du  Code  civil, 
é'est  parce  que  ce  Code  a  été  considéré  à  juste  titre  comme  le  monu- 
ment le  plus  important  de  notre  législation. 

CHAPITRE  I 

BS  LA  GORFEGTION,  DE  LA  PROMm^GATION,  DE  LA  PUBLICATION  ET  DE 
l'abrogation  DES  LOIS 

%I.  De  la  confection  des  lois. 

31.  Depuis  1*789  on  a  toujours  distingué  l'un  de  l'autre  deux  pouvoirs, 
qu'il  importe  de  ne  pas  réunir  dans  les  mêmes  mains  et  qui  cependant 

(4)  Les  articles  %  3, 4  et  5  du  Gode  civil,  compris  dans  le  titre  préliminaire,  ne  figit* 
rent  pas  dans  le  programme  du  premier  examen  de  Baccalauréat.  Néanmoins  les 
ilèves  qui  préparent  cet  examen  feront  bien  de  lire  les  explications  relatives  à  ces 
articles,  à  Texception  des  numéros  marqués  d'une  astérisque. 
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étaient  confondus  sous  Tancien  régime  :  le  pouvoir  législatif  et  le  pou- 
voir exécutif.  Le  pouvoir  législatif  est  celui  auquel  appartient  le  droit 
de  faire  la  loi,  le  pouvoir  exécutif  celui  qui  la  fait  exécuter.  Ce  dernier 
se  subdivise  en  pouvoir  d'administrer  et  pouvoir  déjuger.  Les  lois,  qui 
déterminent  la  manière  dont  sont  répartis  ces  divers  pouvoirs,  portent 
le  nom  de  lois  constitutionnelles,  et  leur  ensemble  celui  de  Constitution. 

32.  Les  lois  constitutionnelles  actuellement  en  vigueur  sont  : 
1®  La  loi  du  2i  février  1875  sur  Torganisation  du  Sénat, 

2»  La  loi  du  25  février  1875  sur  Torganisation  des  pouvoirs  publics, 
3»  La  loi  du  16  juillet  1875  sur  les  rapports  des  pouvoirs  publics. 
Voici  comment  ces  lois  répartissent  le  pouvoir  législatif  et  le  pouvoir 
exécutif. 

33.  Aujourd'hui,  Tinitiative  de  la  loi  appartient  concurremment  au 
Président  de  la  République  et  aux  membres  des  deux  Chambres,  Sénat 
et  Chambre  des  Députés  (art.  8  de  la  loi  du  24  février  1975  et  art.  3, 
al.  !«*,  de  la  loi  du  25  février  18T5.) 

La  discussion  et  le  vote  de  la  loi  appartiennent  aux  deux  Chambres 
également  (art.  8,  aL  1^',  de  la  loi  du  24  février  1875,  et  art.  3,  al.  1*^,  de  la 
loi  du  25  février  1875).  Toutefois  les  lois  de  finances  doivent  ôtre  en  pre- 
mier lieu  présentées  k  la  Chambre  des  Députés  et  votées  par  elle  (art.  8, 
al.  2,  de  la  loi  du  24  février  1875). 

Les  membres  des  deux  Chambres  ont  le  droit  d'amendement.  Une  loi, 
quelle  qu'elle  soit,  ne  peut  exister  sans  avoir  été  votée  par  les  deux 
Chambres.  Ce  double  vote  une  fois  acquis,  la  loi  est  parfaite. 

84.  A  certaines  époques  de  notre  histoire,  il  a  fallu  en  outre  que  la  loi 
fût  sanctionnée  par  le  chef  de  l'Etat.  La  saiicUon  est  l'adhésion  que  le 
chef  de  l'Etat,  participant  en  cel.  l'exercice  de  la  puissance  législative, 
donne  à  la  loi  votée  par  les  Chambres.  La  sanction,  quand  elle  est  exigée 
par  la  Constitution,  est  un  élément  essentiel  de  l'existence  de  la  loi;  le 
chef  de  l'Etat  peut  alors  rendre  la  loi  inerte  en  refusant  de  la  sanction- 
ner. D'après  la  Constitution  qui  nous  régit  actuellement,  le  droit  de 
sanction  n^existe  plus;  la  loi  est  parfaite  dès  qu'elfe  a  été  votée  par  les 
deux  Chambres;  le  réle  du  pouvoir  législatif  est  alors  terminé. 

§  II.  De  la  promulgation. 

35.  La  loi  votée  par  le  pouvoir  législatif  n'est  pas  encore  exécutoire. 
Elle  le  devient  par  la  promulgation^  qui  rentre  dans  les  attributions  du 
pouvoir  exécutif.  Merlin  définit  la  promulgation  :  <  l'acte  par  lequel  le 
chef  de  l'Etat  atteste  au  corps  social  l'existence  de  la  loi  ^t  en  or^pnne 
l'exécution.  »  N  jus  dirioi^s  volontiers  que  la  promulgation  e?t  ract,e  de 
naissance  de  la  loi.  EUi^  s^nd  son  esû^^nce  certaine,  autjtiei^t^que,  ix^aon- 
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teslabld,  et  lui  donne  la  force  coërcitive  qu'elle  n'avait  pas  auparavant. 
(Test  le  Préaident  de  la  République  qui  est  chargé  de  promulguer  les 
lois  (loi  du  25  février  1875,  art.  3,  al.  I),  et  il  doit  le  faire  dans  un  délai 
assez  court  que  Taiticle  ^7  de  la  loi  du  16  juillet  1875  ûxe  en  ces  termes 
<  Ztf  Président  de  la  République  promulgue  les  lois  dans  le  mois  qui  suit  la 
transmission  au  Gouvernement  de  la  loi  définitivement  adoptée.  Il  doitpro- 
mulguer  dans  les  trois  jours  les  lois  dont  la  promulgation,  par  un  vote 
exprès  dans  Vune  et  l'autre  Chambre,  aura  été  déclarée  urgente.  » 

L'article  ajoute  : 

<  Dans  le  délai  Jlxépour  la  promulgation,  le  Président  de  la  République 
peut,  par  un  message  motivé,  demander  aux  deux  Chambres  une  nouvelle 
délibération  qui  ne  peut  être  refusée*  »  C*est  là  une  sorte  d'épave  du  droit 
de  sanction  aujourd'hui  aboli. 

La  formule  de  la  promulgation  a  beaucoup  varié.  Elle  est  actuellement 
réglée  par  le  Décret  du  6  avril  1876,  ainsi  conçu  :  «  A  l'avenir  les  lois 
seront  promulguées  dans  la  formule  suivante  : 

Le  Sénat  et  la  Chambre  des  Députés  ont  adopté. 

Le  Président  de  la  République  promulgue  la  loi  dont  la  teneur  suit  : 

(Texte  de  la  loi). 

La  présente  loi  délibérée  et  adoptée  par  le  Sénat  et  par  la  Chambre  des 
Députés  sera  exécutée  comme  loi  de  tBtat 

FaU  à » 

§  IIL  De  la  publication  des  lois. 

36.  Quand  la  loi  est  promulguée,  elle  est  exécutoire,  c'est-à-dire  qu'elle 
a  un  caractère  autlientique  ;  mais  elle  ne  peut  pas  encore  être  ramenée 
à  exécution;  elle  n'est  pas  obligatoire.  Pour  qu*8lle  le  soit,  il  faut  que  la 
promulgation  ait  été  portée  à  la  connaissance  des  citoyens.  Ce  résultat 
est  obtenu  au  moyen  de  la  j9K3/t^^io»  qu'on  a  définie  divulgatio  pro^ 
mnlgaiionis.  La  promulgation  est  un  ordre  d'exécutiou;  or  il  serait 
injuste  que  cet  ordre  pût  être  exécuté  contre  ceux  auxquels  il  s'adresse» 
sans  qu'ils  eussent  été  mis  à  même  de  le  connaître. 

Ainsi  les  lois  ^ni  parfaites  comme  œuvre  législative  par  le  vote  des 
deux  Chambres,  exécutoires  par  la  promulgation  et  obligatoires  par  la 
publication. 

Dans  presque  tous  les  pays,  le  législateur  a  distingué  la  publication  de 
la  promulgation,  bien  que  la  distinction  n'ait  pas  toujours  été  nette- 
ment formulée.  L'Angleterre  toutefois  fait  exception  à  la  règle  :  la  loi 
7  devient  exécutoire  à  dater  du  moment  où  elle  est  parfaite  ;  or  elle 
est  parfaite  dès  qu'elle  a  été  votée  par  les  deux  Chambres  et  sanctionnée 
par  le  Soi.  Cest  une  inelegantiajuris. 
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37.  Il  reste  à  savoir  comment  la  promulgation  sera  portée  à  la  connais- 
sance de  tous  ceux  que  la  loi  doit  obliger,  comment  en  d*autres  termes 
s'effectuera  la  publication.  Une  notification  individuelle  à  chaque  inté- 
ressé est  évidemment  impossible  ;  on  ne  peut  songer  qu'à  une  notifica- 
tion collective.  Dans  l'état  actuel  des  choses,  voici  comment  cette 
notification  s'opère.  Le  texte  de  la  loi,  suivi  de  la  formule  qui  constitue 
la  promulgation,  est  insérée  dans  certaines  feuilles  publiques  ou  dans 
certains  recueils  de  lois;  ce  point  va  être  précisé  dans  quelques 
instants.  Après  Texpiration  d'un  certain  délai  calculé  h  partir  de  l'épo- 
que où  ces  feuilles  ou  recueils  ont  pu  parvenir  entre  les  mains  des 
particuliers,  on  suppose  qu'ils  connaissent  la  loi  et  sa  promulgation. 
Bn  tout  cas  ils  sont  coupables  de  négligence  s'ils  n'en  ont  pas  eu 
connaissance,  et  il  n'y  a  pas  d'injustice  k  déclarer  que  la  loi  leur  devient 
applicable.  La  publication  est  donc  le  résultat  d'une  présomption  légale, 
en  vertu  de  laquelle  les  particuliers  sont  censés  connaître  la  loi  et  sa 
promulgation  après  l'expiration  d'un  certain  délai  écoulé  depuis 
l'époque  où  ils  ont  été  mis  k  même  d'en  prendre  connaissance.  Portails 
dit  avec  raison  que  la  publication  a  moins  pour  objet  de  faire  connaître 
la  loi  que  de  fixer  une  époque  où  elle  sera  censée  connue. 

88.  Entrons  maintenant  dans  les  détails  k  ce  sujet.  Aux  termes  de 
l'article  1  du  Code  civil: 

«  Les  lois  sont  exécutoires  dans  tout  le  territoire  français,  en  vertu  de  la 

>  promulgation  qui  en  est  faite  pœr  le  Roi.  —-  Elles  seront  exécutées  dans 

>  chaque  partie  du  royaume,  du  moment  oU  la  promulgation  en  pourra  être 
»  connue.  —  La  promulgation  faite  par  le  Roi  sera  réputée  connue  dans  le 

>  département  de  la  résidence  royale,  un  jour  après  celui  de  lapromulgor 
»  tion,  et  dans  chacun  des  autres  départements,  après  l'expiration  du 
»  même  délai,  augmenté  d'autant  de  jours  qu'il  y  av/ra  de  fois  dix  myrior 
^mètres  (environ  vingt  lieues  anciennes)  entre  la  ville  où  la  promulgation 
»  en  aura  été  faite  et  le  chef-lieu  de  chaque  département.  » 

Il  résulte  de  ce  texte  que  le  délai,  passé  lequel  la  promulgation 
est  réputée  connue  et  par  suite  la  loi  obligatoire,  a  pour  point  de  départ 
le  jour  de  la  promulgation.  L'article  explique  suffisamment  la  durée 
du  délai,  qui  est  d'un  jour  franc  k  dater  de  celui  de  la  promulgation 
pour  le  département  de  la  Seine  et  pour  les  autres  départements  du 
même  délai  augmenté  d'autant  de  jours  qu'il  y  a  de  fois  dix  myria- 
mètres  entre  le  chef-lieu  de  chaque  département  et  Paris.  Ainsi  une  loi 
promulguée  le  1*^  février  sera  obligatoire  à  Paris  le  3,  c'est-à-dire  un 
jour  franc  après  celui  de  la  promulgation.  Cette  même  loi  ne  serait 
obligatoire  dans  le  département  de  l'Eure  que  le  4,  parce  qu'il  y  a  dix 
myriamètres  de  Paris  à  Évreux. 

Un  arrêté  du  25  thermidor  de  l'an  XI,  rectifié  sur  certains  points  par 
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quelques  dispositions  postérieures»  a  déterminé  d'une  manière  légale  la 
distance  de  Paris  aux  différents  chefl»4ieuz  de  départements. 

99.  L'article  l^  ne  s'explique  pas  in  terminis  sur  le  point  de  sayoir  s'il 
y  a  Heu  de  tenir  compte,  pour  calculer  le  délai  de  la  publication,  des  frac- 
tions de  dizaines  de  myriamètres.  Ainsi,  d'après  l'arrêté  du  25  thermi- 
dor an  XI,  la  distance  entre  Paris  et  Bordeaux  est  de  bl  myriamètres  et 
quelques  kilomètres;  fiaudra-tril,  négligeant  les  1  myriamètres  en  sus 
du  nombre  complet  de  dizaines,  compter  SI  comme  50  et  n'ajouter  que 
5  jours  à  raison  de  la  distance,  ou  bien  faudra-t-il  compter  57  comme  60 
et  ajouter  6  jours.  On  tient  en  général,  pour  le  premier  parti  qui  néglige 
les  fractions  de  dizaines.  En  effet  le  texte  dit  :  «  d'autant  de  jonrs  qu'il 
y  a  défait  dix  myriamètres  m  ;  or  dans  57  il  n'y  a  que  5  fo!s  dix  myria- 
mètres. C'est  d'ailleurs  en  ce  sens  que  la  question  a  été  résolue  pour 
un  cas  particulier  par  une  Ordonnance  du  1  juillet  1824,  qui,  fixant  à 
145  myriamètres  et  demi  la  distance  entre  Paris  et  Ajaccio,  déclare  que 
la  loi  sera  réputée  connue  à  Ajaccio  15  jours  après  sa  promulgation,  ce 
qui  fait  14  jours  seulement  k  raison  de  la  distance.  L'Ordonnance  consi- 
dère donc  145  myriamètres  et  demi  comme  n'en  tralant  que  140. 

40.  On  Toit  qu'il  est  fort  important  de  connaître  le  jour  de  la  promul- 
gation, puisqu'il  sert  de  point  de  départ  au  délai  de  la  publication.  Cela 
était  très  facile  sous  l'empire  de  la  Constitution  de  l'an  Vlll,  qui  était  en 
Tigueur  lors  de  la  promulgation  du  Code  civil  et  qui  a  vécu  jusqu'en 

814.  En  effet,  d'après  la  Constitution  de  l'an  Yin,  la  loi  devait  étie  pro- 
mulguée le  dixième  jour  après  celui  où  elle  avait  été  décrétée  (v.  n^  21). 
Les  particuliers,  auxquels  les  feuilles  publiques  apprenaient  qu'une 
loi  avait  été  décrétée,  par  exemple  le  10  mars,  savaient  donc  qu'elle  serait 
promulguée  le  20  et  connaissaient  ainsi  facilement  le  point  de  départ  du 
délai  de  la  publication. 

Mais  la  Charte  de  1814  changea  cet  état  de  choses.  ËUo  rétablit  le  droit 
de  sanction,  et  modifia  la  promulgation  en  ce  sens  qu'elle  devint  désor- 
mais facultative  comme  la  sanction.  Le  roi  sanctionnait  et  promulguait 
les  lois  s'il  le  voulait  et  quand  il  le  voulait.  Comment  les  particuliers 
pouvaient-ils,  sous  ce  régime,  connaître  le  jour  de  la  promulgation  et 
calculer  le  délai  de  la  publication?  Il  y  avait  ]k  une  lacune  :  elle  fut 
comblée  par  une  Ordonnance  du  21  novembre  1816,  dont  la  légalité  au- 
rait pu  être  contestée  parce  qu'une  simple  ordonnance  ne  peut  pas  mo- 
difier une  loi  et  surtout  une  loi  constitutionnelle. 

L'article  1«'  de  l'Ordonnance  porte  :  «  A  ^avenir  la  promulgation  des 
luis  et  de  nos  ordonnances  résultera  de  leur  insertion  au  Bulle- 
tin officiel.  »  Le  Bulletin  des  lois  est  la  collection  officielle  des  lois  fran- 
çaises et  des  actes  des  différents  gouvernements  qui  se  sont  succédés 
en  France  depuis  le  21  prairial  an  II  (10  juin  1*194).  Comme  on  Ta  remar^ 
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que  avec  raisoD,  il  est  inexact  de  dire  que  la  promulgation  résulte  de 
l'Insertion  au  Bulletin.  Cette  insertion  constitue  le  premier  acte  de  la 
divulgation  de  la  promulgation,  et  appartient  ainsi  à  la  publication. 
Maintenant  il  résulte  de  l'article  2  et  de  Tarticle  3  de  l'Ordonnance  que 
la  promulgation  d*une  loi  et  son  insertion  au  Bulletin  ofûciel  ne  font 
courir  le  délai  de  la  publication  que  du  jour  où  le  numéro  du  Bulletin 
contenant  cette  loi  a  été  reçu  de  l'imprimerie  nationale  par  le  ministre 
de  la  justice  qui  doit  constater  sur  un  registre  le  jour  de  la  réception. 

Reste  une  difficulté.  Comment  les  particuliers  connaîtront-ils  le  jour 
où  chaque  numéro  du  Bulletin  a  été  reçu  au  ministère  de  la  justice  ?  Pour 
lever  cette  difficulté,  on  a  imaginé,  depuis  le  mois  d'avril  1818,  d'imsh 
crire  par  avance  au  bas  de  chaque  numéro  l'époque  de  sa  récep- 
tion au  ministère  de  la  justice.  Les  particuliers  peuvent  donc  facile- 
ment calculer  le  délai  de  la  publication,  puisqu'ils  en  connaissent  le 
point  de  départ  d'après  la  mention  insérée  au  Bulletin  et  la  durée 
d'après  l'article  l«^  du  Code  civil. 

41.  Les  di.^positions  législative?  qui  viennent  d'être  analysées  ont  été 
profondément  modifiées  par  un  décret-loi  du  5  novembre  1870.  L'ar- 
ticle l*'  de  ce  décret  porte  :  <  Doréfuivant  la  promulgation  des  lais  et 
décrets  résultera  de  lewr  insertion  au  Journal  officiel  de  la  République 
française^  lequel  à  cet  égard  remplacera  le  BulleUn  des  lois.  Le  Bulletin 
des  lois  continuera  à  être  publié,  et  l'insertion  qui  y  sera  faite  des  actes 
non  insérés  au  Journal  officiel  en  opérera  promulgation.  »  (1)  Ainsi  qu'on 
Ta  déjà  remarqué  au  n<>40  au  sujet  de  l'Ordonnance  de  181Ô  dont  le 
décret  reproduit  les  termes,  il  est  inexact  de  dire  que  la  promulgation 
résultera  de  l'insertion  au  Journal  officiel  ou  au  Bulletin  des  lois.  Cette 
insertion  ne  peut  constituer  qu'un  moyen  de  divulguer  la  promulgation, 
et  devient  ainsi  l'un  des  éléments  de  la  publication  qui  sera  considé- 
rée comme  parfaite  après  l'expiration  d*un  certain  délai  qui  reste  à  dé- 
terminer. 

A  cet  égard  il  faut  faire  une  distinction,  suivant  que  la  promulgation 
a  été  rendue  publique  par  la  voie  de  l'insertion  au  Jowmal  officiel  ou 
par  la  voie  de  l'insertion  au  Bulletin  officiel  des  lois. 

a).  La  promulgation  a  été  rendue  publique  par  l'insertion  au  Bulletin  des 
lois.  Le  décret  ne  contient  aucune  innovation  pour  ce  cas,  qui  par  con-« 
séquent  demeure  régi  par  l'article  1*'  du  Code  civil  et  l'Ordonnance  du 
27  novembre  1816,  ainsi  qu'il  vient  d'ôtre  expliqué. 

b).  La  promulgation  a  été  rendue  publique  par  l'insertion  de  la  loi  au 
Journal  officiel.  Alors  s'appliquera  Tarticle  2  du  Décret  du  5  novembre 

(4)  La  rédaction  de  ce  dernier  paragraphe  résulte  d'une  rectification  insérée  a« 
Jwmal  officiel  du  7  novembre  4870. 
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IfflO^ainsi  cooçu  :  «  Les  lois  et  les  décrets  seront  obligatoires  à  Paris  un 
jour  après  la  promulgation,  et  partout  ailleurs,  dans  détendue  de  chaque 
arrondissement,  un  jour  franc  après  que  le  Journal  officiel  qui  les  con- 
tient sera  parvenu  au  chef-lieu  de  cet  arrondissement.  Le  gouvernement, 
par  une  disposition  spéciale,  pourra  ordonner  ^exécution  immédiate  d'un 
décret.  >  Le  décret  dit  «  un  jour  après  la  promulgation  »,  formule  qui, 
dans  ridée  de  l'auteur  du  Décret,  est  probablement  synonyme  de  celle 
employée  par  l'article  1«'  du  Code  civil  qui  porte  «  un  jour  après  celui 
de  la  promulgation,  c'est-ànlire  que  le  jour  de  là  promulgation  ne  doit  pas 
être  compté.  Ainsi  une  loi  publiée  par  son  insertion  au  Journal  officiel 
le  1"  février  sera  obligatoire  à  Paris  le  3,  c'est-à-dire  un  jour  franc 
après  celui  de  l'insertion.  Nous  disons  un  jour  franc;  c'est  sans  doute 
par  suite  d'une  inadvertance  que  le  moi  franc,  qui  est  contenu  dans  le 
deuxième  membre  de  pbrase  de  l'alinéa  !«'  du  texte  précité,  ne  figure 
pas  dans  le  premier. 

42.  Après  l'expiration  des  délais  dont  il  vient  d'être  parlé,  la  loi  est 
réputée  connue  de  tous  les  citoyens.  C'est  là  uce  présomption  légale 
qui  en  principe  n'admet  pas  la  preuve  contraire.  La  loi  promulguée  et 
publiée  serait  par  conséquent  applicable  même  à  ceux  qui  prouveraient 
n'en  avoir  pas  eu  personnellement  connaissance.  Ils  auraient  pu  la  con- 
naître, et  cela  suffit  ;  ils  sont  en  faute  de  ne  l'avoir  point  connue.  L'ap- 
plication de  la  loi  ne  doit  pas  être  entravée  par  le  mauvais  vou- 
loir ou  la  négligence  de  ceux  qu'elle  doit  obliger.  Cependant,  si  des 
événements  de  force  majeure,  tels  qu'une  guerre,  une  inondation, 
avaient  empêché  la  loi  de  parvenir  à  la  connaissance  d'une  catégorie  de 
citoyens  en  interceptant  les  communications  avec  la  capitale,  il  faudrait 
décider  que  la  loi  ne  serait  pas  applicable  tant  que  durera  cet  empêche^ 

.  Oient.  Cela  résulte  par  argument  a  contrario  de  l'article  l^*'  qui  dispose 
que  la  loi  sera  exécutée  «  dujowr  oil  la  promulgation  en  pourra  être  con- 
nue. »  Donc,  s'il  a  été  impossible  de  connaître  la  promulgation,  la  loi  ne 
pourra  pas  être  exécutée.  Ce  point  a  d'ailleurs  été  reconnu  comme 
constant  dans  les  discussions  auquelles  la  loi  a  donné  lieu. 

43.  PuàHeation  des  décrets.  Aujourd'hui  les  règles  relatives  à  la  pu- 
blication des  décrets  sont  les  mêmes  que  celles  relatives  à  la  publication 
des  lois  quand  le  décret  a  été  inséré  au  Journal  officiel  (Décret  du 
5  novembre  lâTfO,  art.  1  et  2).  Quant  aux  décrets  qui  ont  été  insérés 
w  BuUetin  des  lois,  ils  deviennent  obligatoires,  dans  chaque  départe^ 
ment,  du  jour  où  le  bulletin  qui  les  contient  a  été  distribué  au  cheMieu 
(art,  12  de  la  loi  du  12  veudémiaire  an  IV  et  avis  du  Conseil  d'Etat 
des  12-25  prairial  an  XIII).  Enfin  les  décrets,  qui  n'ont  été  insérés  ni  au 
Journal  of/del  ni  au  Bulletin  des  lois,  ne  deviennent  obligatoires  qu'à 
partir  de  leur  notification  aux  intéressés. 
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Ajoutez  qu'aux  tonnes  de  rartlcle  2  in  fine  du  Décret  du  5  novembre 
1870  :  €  Le  gouvernement  j^ev^t,  par  une  disposition  spéciale,  ordonner  texf- 
eution  immédiate  d'un  décret. 

§  lY.  De  Vàbrogatim  des  lois. 

44.  Abroger  une  loi,  c'est  faire  une  nouvelle  loi  en  sens  contraire. 
Donc  le  droit  d'abroger  une  loi  n'appartient  qu'au  pouvoir  qui  a  la 
droit  de  faire  la  loi.  C'est  conforme  &  cette  règle  de  raison  que  nous 
trouvons  formulée  dans  la  loi  romaine  :  Nihil  tam  naturale  est  quam 
quidquid  eodem  gendre  dissolvi  quo  colligatum  est;  ou  en  d'autres  ter- 
mes pour  abroger  une  loi  il  faut  une  loi  nouvelle. 

L'abrogation  d'une  ancienne  loi  par  une  loi  nouvelle  peut  être  ex- 
presse ou  tacite. 

Expresse  quand  elle  est  formulée  expressis  verHs  dans  le  texte  de  la 
loi.  Telle  est  l'abrogation  contenue  dans  l'article'?  de  la  loi  du  90  ven- 
tôse de  l'an  Xn  {supra,  n«  28).  L'étendue  des  effets  de  l'abrogation  ex- 
presse dépend  des  termes  de  la  loi  qui  la  prononce. 

Tacite  lorsqu'elle  résulte  seulement  de  l'incompatibilité  qui  exista 
entre  la  loi  nouvelle  et  la  loi  ancienne.  La  loi  ancienne  est  alors  tacite- 
ment abrogée,  mais  seulement  dans  la  mesure  de  son  incompatibilité  avec 
la  loi  nouvelle,  c'est-à-dire  pour  toutes  celles  de  ses  dispositions  qui  se 
trouvent  contraires  à  la  loi  nouvelle  ;  elle  subsiste  pour  le  surplus. 
L'abrogation  tacite  est  fondée  sur  cette  règle  de  raison  :  que,  quand  le 
législateur  a  manifesté  successivement  deux  volontés  différentes,  c'est 
la  plus  récente  qui  doit  prévaloir.  Tel  est  le  sens  de  l'adage  :  lex  poste^ 
rior  derogat  priori. 

On  trouve  fréquemment  et  la  fin  des  lois  un  article  ainsi  conçu  : 
«  Les  lois  antérieures  sont  abrogées  dans  toutes  celles  de  lettre  disposi- 
tions qui  sont  contraires  à  la  présente.  >  Cette  formule  ne  fait  que  tra- 
duire le  principe  de  l'abrogation  tacite,  et  semble  par  suite  assez  inu- 
tile. 

45.  On  discute  la  question  de  savoir  si  la  loi  peut  être  abrogée  par 
un  usage  contraire,  ou  si  elle  peut  cesser  d'être  obligatoire  par  suite 
d'un  usage  prolongé.  Dans  une  législation  qui  admet  comme  principe 
que  consuetudo  pro  lege  custoditur,  il  est  tout  simple  que  l'usage  puisse 
abroger  la  loi  ou  la  modifier.  C'est  ce  qui  avait  lieu  cbez  les  Romains 
(1. 31,  D.,  de  Legibus,  1, 1).  Là  où  l'usage  peut  faire  la  loi,  il  doit  avoir  la 
puissance  de  la  détruire.  Cela  est  conforme  à  cette  règle  de  raison  ci« 
tée  tout  à  l'beure  :  «  Nihil  tam  naturale  est  quam  quidquid  eodem  génère 
dissolvi  quo  colligatum  est  »  Mais  dans  une  législation  comme  la  nôtre» 
qui  n'admet  pas  que  l'usage  puisse  foire  la  loi,  il  ne  doit  pas  non  plus 
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pouToir  la  détraire.  D'ailleurs»  en  admettant  la  solution  contraire,  com- 
ment savoir  si  un  usage  est  assez  constant  et  assez  invétéré  pour  avoir 
la  puissance  de  détruire  la  loi?  Qui  jugerait  ce  point  en  cas  de  doute  ? 
Par  des  motifs  analogues  on  doit  décider  aussi  que  la  cessation  de 
l'état  de  choses,  en  vue  duquel  une  loi  a  été  ïàite,  ne  suffit  pas  pour  fiére 
perdre  à  cette  loi  sa  force  obligatoire. 


CHAPITRE  II 

DES   EFFETS    DES    LOIS 

46.  Les  effets  des  lois  sont  envisagés  ici  par  le  législateur  : 
Belativement  au  temps  qu'elles  régissent, 

Belativement  aux  personnes  et  au  territoire  sur  lesquels  elles  exer- 
cent leur  empire. 

§  I.  Des  effeU  des  lois  rétativement  au  temps  qu'elles  régissent. 

47.  Aux  termes  de  l'article  2:€Laïoi  ne  dispose  que  pour  Tavenir; 
»  eUe  n'a  pas  d'effet  rétroactif  ^  (rétroactif,  de  reiro  agere).  Cette  règle 
se  justifie  facilement,  soit  au  point  de  vue  rationnel,  soit  au  point  de 
vue  de  l'intérêt  social. 

Au  point  de  vue  rationnel.  Une  loi  ne  peut  pas  être  obligatoire  avant 
d'exister  ;  elle  le  serait  si  elle  régissait  le  passé,  si  elle  produisait  un 
effet  rétroactif.  D'ailleurs  les  lois  sont  ou  impératives  ou  prohibitives 
ou  permissives  (supra,  n<»  5).  Or  comprendrait-on  un  commandement, 
une  défense  ou  une  autorisation  s'appliquant  au  passé? 

Au  point  de  vue  de  l'intérêt  social.  Dans  une  société  bien  organisée  les 
particuliers  ne  doivent  pas  être  exposés  &  voir  leur  état  ou  leur  fortune 
compromis  par  un  changement  de  législation.  Ils  ne  peuvent  observer 
que  les  lois  qui  sont  en  vigueur  au  moment  où  ils  agissent.  Les  droits 
qu'ils  ont  acquis  sous  l'égide  de  ces  lois  ne  doivent  pas  pouvoir  leur 
être  ravis  par  une  loi  nouvelle.  Autrement  quelle  sécurité  présente- 
raient les  transactions  ? 

*  48.  Toutefois  le  principe  contenu  dans  l'article  2  ne  lie  pas  le  légis- 
lateur, il  ne  lie  que  le  juge  chargé  d'appliquer  la  loi.  En  effet  l'omni- 
potence législative  n'est  restreinte  que  par  la  Constitution,  et  l'article  2 
n'est  pas  une  loi  constitutionnelle.  Le  législateur  peut  donc  faire  des. 
lois  rétroactives.  Mais  il  doit  user  de  ce  droit  avec  une  extrême  réserve. 
Il  n'a  pas  toujours  suivi  ce  précepte.  On  a  accusé  avec  raison  le  législa- 
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teur  réyolutionnaire  d'avoir  abusé  de  la  faculté  de  faire  des  lois  rétroac- 
tives (V.  notamment  la  loi  du  11  nivôse  an  II).  Cela  explique  que  la 
Constitution  du  5  fructidor  de  Tan  III  ait  retiré  ce  droit  au  législateur. 
Mais  au  point  de  vue  rationnel  une  pareille  défense  ne  se  conçoit  pas. 
Dans  certaines  circonstances,  rares  il  est  vrai,  la  justice  et  l'humanité 
peuvent  exiger  qu'une  loi  soit  rétroactive.  Pourquoi  donc  lier  les  mains 
au  pouvoir  législatif  ?  Aussi  aucune  des  constitutions  qui  se  sont  succé- 
dées depuis  celle  de  Tan  III  ne  l'a-t-elle  imitée  sous  ce  rapport,  et  c'est  un 
point  constant  aujourd'hui  que  le  législateur  peut  faire  rétroagir  la  loi. 
Ainsi  donc  le  principe  que  la  loi  n'a  pas  d'effet  rétroactif  n'est  pas  un 
principe  de  droit  constitutionnel.  Il  lie  le  juge  plutôt  que  le  législateur, 
et  signifie  que  le  juge  ne  doit  pas  appliquer  la  loi  de  manière  h  lui  faire 
produire  un  effet  rétroactif,  k  moins  bien  entendu  que  le  législateur 
n'ait  manifesté  une  volonté  contraire. 

*  49.  La  règle  que  la  loi  n'a  pas  d'effet  rétroactif  paraît  d'une  simpli- 
cité extrême,  et  cependant  elle  est  d'une  grande  difficulté  dans  son  ap- 
plication. 

Il  est  incontestable  que  la  loi  ancienne  régira  les  actes  juridiques  qui 
se  sont  définitivement  accomplis  sous  son  empire,  sans  que  la  loi  nou- 
velle puisse  porter  aucune  atteinte  à  ces  actes. 

Il  est  non  moins  certain  que  la  loi  nouvelle  régira,  k  l'exclusion  de 
l'ancienne,  les  actes  qui  n'étaient  pas  commencés  sous  l'empire  de  la  loi 
ancienne  et  qui  se  sont  accomplis  par  conséquent  en  totalité  sous  Tem- 
pire  de  la  loi  nouvelle. 

Mais  la  ligne  de  démarcation  entre  le  passé  et  le  présent,  entre  le 
domaine  de  la  loi  ancienne  et  le  domaine  de  la  loi  nouvelle,  n'est  pas 
toujours  aussi  nettement  tranchée.  On  conçoit  par  exemple  qu'un  acte 
juridique  accompli  sous  l'empire  de  la  loi  ancienne  puisse  produire  dés 
conséquences  sous  l'empire  de  la  loi  nouvelle.  Par  quelle  loi  ces  consé- 
quences seront-elles  régies  ?  Par  la  loi  ancienne  ou  par  la  loi  nouvelle  ? 
Là  est  l'embarras.  Q>uelquefois  le  législateulr  résout  les  difficultés  aux- 
quelles donne  lieu  le  passage  d'une  législation  k  l'autre  au  moyen  de 
dispositions  particulières  que  l'on  appelle  transitoires  (de  transire,  pàJ»- 
ser).  Exemples  :  art.  2281  C;  art.  8  et  11  de  la  loi  du  23  mars  1855.  Ld 
juge  doit  alors  se  conformer  à  la  volonté  exprimée  par  le  législateur. 
Mais  souvent  celui-ci  garde  le  silence.  Alors  le  juge  doit  chercher 
à  découvrir  sa  volonté,  et  il  peut  y  parvenir  au  moyen  des  règles  sui- 
vantes. 

*  50.  Les  lois  sont  faites  dans  l'intérêt  de  la  société.  On  doit  donû 
supposer  que  le  législateur,  organe  des  intérêts  sociaux,  a  entendu  que 
la  loi  nouvelle  fût  appliquée  dans  le  sens  qui  est  le  plus  conforme  à 
ces  intérêts.  Or,  les  lois  nouvelles  étant  présumées  meilleures  que  les 
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anciennes,  Tintérôt  social  exige  qu'elles  reçoivent  leur  pleine  et  entière 
application  le  plud  promptement  possible,  dût  rapplication  immédiate 
froisser  quelques  intérêts  particuliers,  en  détruisant  des  espérances  ou 
des  expectatives  conçues  sous  Tempire  de  la  loi  ancienne  ;  la  vie 
sociale  exige  constamment  le  sacrifice  de  Tintérôt  particulier  à  l'inté- 
rêt général.  Il  est  donc  dans  Tesprit  du  léfçislateur  que  rapplica- 
tion immédiate  de  la  loi  ne  soit  pas  entravée  par  la  lésion  que 
cette  application  forait  subir  à  des  intérêts  particuliers.  Mais  il  y 
aurait  plus  de  préjudice  que  d'avantage  pour  la  société  à  permettre  que 
l'application  des  lois  nouvelles  pût  porter  atteinte  aux  droits  acquis 
sous  Tempire  de  la  loi  ancienne.  Une  atteinte  de  ce  genre  jetterait  une 
perturbation  grave  dans  Tétat  et  la  fortune  des  particuliers  au  grand 
préjudice  de  la  société  qui  est  intéressée  à  leur  stabilité.  On  doit  donc 
supposer  que  le  législateur  a  entendu  que  Tapplication  de  la  loi  nou- 
velle n'aurait  pas  lieu  au  préjudice  d'un  droit  acquis  sous  l'empire  de 
la  loi  ancienne. 

En  résumé,  le  juge,  suivant  en  cela  la  volonté  du  législateur  révélée 
par  l'intérêt  social  dont  il  est  l'organe,  doit  appliquer  la  loi  nouvelle 
alors  même  que  cette  application  viole  un  intérêt  particulier  ;  mais  il  doit 
appliquer  la  loi  ancienne  quand  l'application  de  la  loi  nouvelle  aurait 
pour  résultat  de  violer  un  droit  acquis  sous  l'empire  de  la  loi  ancienne. 
<  S'il  n'y  a  plus  de  société,  quand  la  loi  peut  dépouiller  les  citoyens  de 
leurs  droits,  dit  M.  Laurent,  il  est  vrai  aussi  qu'il  n'y  aurait  plus  de 
société  possible  si  elle  devait  s'arrêter  devant  les  intérêts  particu- 
liers. » 

*  51.  Il  faut  dire  maintenant  la  différence  qui  existe  entre  l'intérêt  et 
le  droit.  L'intérêt  consiste  dans  de  simples  espérances  ou  expectatives 
conçues  sous  l'empire  de  la  loi  ancienne  et  protégées  par  cette  loi.  Il 
s'agit  d'avantages  qui  ne  nous  appartiennent  pas  encore,  mais  que  nous 
ayons  seulement  l'espoir  plus  ou  moins  fondé  d'acquérir  ;  telle  est  la  pré- 
tention que  j'ai  sur  les  biens  d'une  personne  encore  vivante  dont  je  suis 
héritier  présomptif  ou  légataire.  Une  loi  nouvelle  pourrait  me  la  ravir, 
car  je  n'ai  qu'une  espérance,  et  qui  dit  espérance  dit  déception  possible. 

Le  droit  ou  droit  acquis  est  l'avantage  qui  nous  appartient,  qui  fi- 
gure dans  notre  patrimoine,  qui  ne  peut  pas  nous  être  ravi  par  le  fait 
de  celui  de  qui  nous  le  tenons  ou  par  le  fait  d'un  tiers  ;  tel  est  le  droit  qui 
m'appartient  sur  un  bien  en  vertu  d'un  contrat,  de  vente  ou  de  dona- 
tion par  exemple;  tel  encore  le  droit  que  je  tire  d'un  testament  dont 
l'auteur  est  décédé  ou  le  droit  que  j'ai  comme  héritier  dans  une  succes- 
sion ouverte.  Une  loi  nouvelle  ne  pourrait  pas  me  ravir  ces  droits  sans 
être  entachée  de  rétroactivité. 

Passons  aux  applications.  Elles  sont  nombreuses  et  difficiles.  Nous 
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parlerons  successivement  :  —  A.  Des  lois  relatives  à  l'état  et  à  la  ca- 
pacité des  personnes;  B.  des  lois  relatives  aux  biens;  C.  Des  lois  inter- 
prétatives; D.  Des  lois  pénales. 

A.  Lois  relatives  à  Vétat  et  à  la  capacité  des  personnes. 

*  52.  a),  lois  relatives  à  Tétat  des  personnes.  L'état  des  personnes 
constitue  une  sorte  de  propriété  protégée  par  des  actions  analogues  à 
celles  qui  protègent  le  droit  de  propriété  que  nous  avons  sur  les  biens 
matériels.  L'état  qui  appartient  à  une  personne  constitue  donc  pour  elle 
un  droit  acquis  qui  ne  devra  pas  être  compromis  par  l'application  d'une 
loi  nouvelle. 

Ainsi,  d'après  la  loi  actuellement  en  vigueur  (loi  du  29  juin  186^,  la 
naturalisation  peut  être  obtenue  par  l'étranger  qui  a  résidé  pendant 
trois  ans  en  France  depuis  sa  majorité  après  y  avoir  ûxé  son  domicile 
en  vertu  d'une  autorisation  du  chef  de  l'Etat.  Supposons  qu'une  loi 
nouvelle  change  les  conditions  de  la  naturalisation  en  exigeant  par 
exemple  dix  ans  de  stage  au  lieu  de  trois.  Cette  loi  sera  applicable  à 
tous  ceux  qui,  lors  de  sa  promulgation,  n'auront  pas  encore  acquis  la 
naturalisation  ;  mais  elle  ne  changera  pas  la  situation  de  ceux  dont  la 
naturalisation  constituait  alors  un  fait  accompli. 

De  même  les  mariages,  contractés  conformément  aux  prescriptions  de 
la  loi  existante  à  l'époque  de  leur  célébration,  ne  recevront  aucune  at- 
teinte par  suite  d'une  loi  postérieure  qui  changerait  les  conditions  de 
validité  établies  par  la  loi  ancienne.  Ainsi  notre  droit  actuel  autorise  les 
mariages  entre  cousins  germains.  Survienne  une  loi  nouvelle  qui  les 
prohibe;  elle  n'aura  pas  pour  conséquence  d'annuler  les  mariages  de  ce 
genre  contractés  avant  qu'elle  soit  devenue  obligatoire  ;  mais  elle  ren- 
dra impossibles  dans  l'avenir  tous  ceux  qui  ne  sont  encore  qu*à  l'état  de 
projet. 

De  même  enûn  une  loi  nouvelle,  qui  changerait  les  conditions  de 
l'adoption  ou  de  la  reconnaissance  des  enfants  naturels,  ne  porterait  au- 
cune atteinte  aux  adoptions  ou  aux  reconnaissances  accomplies  sous 
l'empire  de  la  loi  ancienne  et  conformément  à  ses  prescriptions. 

*  53.  b).  lois  relatives  à  la  capacité  des  personnes.  Ces  lois  saisissent 
immédiatement  les  individus,  soit  qu'elles  élargissent,  soit  même  qu'elles 
restreignent  leur  capacité  telle  qu'elle  était  réglée  par  la  loi  ancienne. 
Elles  peuvent  donc  avoir  pour  résultat  :  soit  de  rendre  immédiatement 
capable  pour  l'avenir  celui  qui  était  incapable  d'après  la  loi  ancienne, 
soit  de  rendre  immédiatement  incapable  pour  l'avenir  celui  qui  était 
capable  d'après  cette  même  loi.  Elles  n'ont  pas  pour  cela  d'effet  rétroac- 
tif, car  nul  n'a  un  droit  acquis  à  conserver  la  capacité  qu'une  loi  lui 
accorde  ou  l'incapacité  dont  elle  le  frappe.  Les  lois  qui  règlent  la  capa- 
cité des  personnes  sont  conçues  dans  un  but  de  protection,  et  nul  ne 
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peut  soutenir  qu'il  a  un  droit  ftequis  à  u'ôtre  pas  protégé.  De  plus  ce 
mmt  des  lois  d'intérêt  général,  et  l'intérêt  général  l'emporte  sur  l'intérêt 
fyarticulier.  Tout  ce  qu'exige  ici  le  principe  de  non-rétroactivité,  c'est 
que  le  sort  des  actes  accomplis  sous  l'empire  de  la  loi  ancienne  ne  CK^t 
pas  modifié  par  la  loi  nouyelle,  car  de  ces  actes  résultent  des  droits  ac- 
qvlsi 
Voyons  quelques  applications  de  cette  règ^e. 

*  54. 1^  loU  r€laHt>&s  à  la  majorité  et  d  ^interdiction. 

a).  La  plupart  de  nos  anciennes  coutumes  fixaient  la  minorité  à  25  ans. 
La  loi  du  90  septembre  1*79%  dont  la  disposition  a  été  reproduite  par  le 
Gode  ciTil  (art.  4d8),  fixa  la  majorité  à  21  ans.  Cette  loi  a  rendu  immédia- 
tement majeurs  tous  ceux  qui  avaient  plus  de  21  ans  et  moins  de  25  ans, 
mtéB  elle  &'a  pas  pu  avoir  pour  résultat  de  valider  les  actes  par  eux 
aoeomplis  sous  l'empire  de  la  loi  ancienne  et  qui  étaient  nuls  d'après 
cette  1(^. 

è).  La  coutume  de  Normandie  fixait  la  majorité  h  20  ans.  La  loi  du 
20  septembre  1*792,  qui  la  recula  jusqu'à  21  ans,  a  eu  pour  conséquence 
de  fiidre  redevenir  mineurs  tous  ceux  qui  avaient  plus  de  20  ans  et 
moms  de  21  ans  lors  de  sa  promulgation  ;  mais  elle  n'a  porté  aucune 
«ttelnte  à  la  validité  des  acées  par  eux  accomplis  sous  l'empire  de  la  loi 
«uGîeDne. 

c).  Dans  notre  ancien  Droit,  on  interdisait  les  prodigues  qui  se  trou* 
vairat  ainsi  fri^pés  d'une  incapacité  générale.  Le  Code  civil  ne  permet 
pl«s  de  les  interdire,  nuds  seulement  de  leur  nommer  un  conseil  Judi- 
efidre  sans  Tassistanee  duquel  ils  ne  peuvent  pas  accomplir  les  actes 
limitativement  énumérés  par  l'article  513.  Il  est  certain  que  les  prodigues, 
qui  étaient  interdits  lors  de  la  promulgation  du  Code  civil,  ont  pu  de- 
mander la  main-levée  de  leur  interdiction.  Mais  la  Cour  de  cassation 
n'est-elle  pas  allée  trop  loin  en  décidant  que  de  plein  droit  l'interdiction 
des  prodigues  a  été  levée  par  le  Code  civil  et  leurs  curateurs  transformés 
en  coneeils  judiciaires?  Le  législateur  aurait  pu  le  décider  ainsi  ;  mais  dans 
son  Bilanee  il  parait  difficile  d'admettre  cette  solution,  qui  a  pour  résultat 
de  détruire  de  plein  droit  l'autorité  d'un  jugement  rendu  sous  l'^npire 
de  la  loi  ancienne. 

*  65. 29  lois  relatives  à  ia  capacité  des  femmes  mariées* 

Dans  les  pays  de  Droit  écrit  les  femmes  mariées  pouvaient  contracter 
et  ester  en  justice  sans  l'autorisation  de  leurs  maris.  La  publication  du 
lÂtre  du  mariage  qui  frappe  la  femme  mariée  d'une  incapacité  générale 
leur  a  fait  perdre  ce  droit  pour  l'avenir  (art.  215  et  s.).  Mais  les  actes  vala- 
blement accomplis  sous  l'empire  derancienne  loi  n'ont  pas  été  atteints 
par  la  loi  nouvelle.  —  En  Bourgogne  les  femmes  ne  pouvaient  pas  tester 
suis  l'autorisation  de  leurs  maris.  L'article  220  du  Code  civil  a  rendu 
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toutes  les  femmes  de  ce  pays,  qui  étaient  mariées  à  Tépoque  où  il 
est  devenu  obligatoire,  capables  de  tester  sans  autorisation;  mais  il  n'a 
pas  validé  les  testaments  faits  par  elles  antérieurement  et  nuls  d'après 
l'ancienne  loi  pour  défaut  d'autorisation. 

B.  Lois  relatives  aux  biens. 

^  56. 1<*  Lois  qui  déterminent  les  conditions  de  validité  des  contrat. 
Les  contrats  sont  toujours  régis,  en  ce  qui  concerne  les  conditions 
requises  pour  leur  validité,  par  la  loi  existante  à  l'époque  où  ils  sont 
fGâts.  Un  contrat  est  la  source  de  droits  acquis  aussitôt  qu'il  est  devenu 
parfait,  et  ces  droits  ne  doivent  par  suite  recevoir  aucune  atteinte 
d'une  loi  nouvelle  qui  viendrait  changer  les  conditions  de  validité  exi- 
gées par  la  loi  sous  l'empire  de  laquelle  le  contrat  a  été  fait.  Ainsi 
notre  ancien  Droit  admettait  la  validité  des  renonciations  anticipées  à 
succession  faites  par  contrat  de  mariage;  les  renonciations  de  ce  genre, 
valablement  faites  d'après  la  loi  alors  en  vigueur,  n'ont  pas  cessé  d'être 
valables  sous  l'empire  du  Code  civil,  bien  qu'il  contienne  un  article  qui 
les  prohibe  (art.  1^\). 

*  57.  2«  Lois  relatives  aux  effets  des  contrats.  Les  effets  des  contrats 
sont  régis  par  la  loi  en  vigueur  à  l'époque  où  ils  ont  été  passés.  Ils  ne 
seraient  pas  modifiés  par  une  loi  nouvelle  qui  viendrait  régler  ces  effets 
d'une  manière  différente.  Les  effets  des  contrats  dépendent  de  la 
volonté  des  parties  contractantes  ;  et,  si  la  loi  les  détermine,  c'est  pour 
éviter  aux  parties  le  soin  de  les  indiquer  elles-mêmes.  Quand  les 
parties  font  un  contrat,  une  vente  par  exemple,  sans  entrer  dans  au- 
cune explication  relativement  aux  effets  que  le  contrat  doit  produire, 
elles  sont  censées  s'ôtre  référées  à  la  loi  sur  ce  point  ;  elles  n'ont 
besoin  de  s'expliquer  que  quand  elles  veulent  faire  produire  au  contrat 
des  effets  autres  que  ceux  qui  sont  indiqués  par  la  loi.  Gela  posé,  les 
parties,  qui  contractent  sans  préciser  les  effets  que  le  contrat  doit 
produire,  ne  peuvent  s'en  être  référées  qu'à  la  loi  en  vigueur  à 
l'époque  où  ellfis  ont  contracté.  C'est  donc  cette  loi  qui  devra  être 
appliquée  pour  déterminer  les  effets  du  contrat,  à  quelqu'époque  qu'ils 
se  produisent  et  alors  même  qu'ils  se  produiraient  sous  l'empire  d'une 
loi  nouvelle. 

Ainsi  la  plupart  de  nos  anciennes  coutumes  accordaient  à  l'époux 
survivant  des  droits  dits  de  survie.  Le  survivant  de  deux  époux,  mariés 
sous  l'empire  d'une  de  ces  coutumes,  a  pu  réclamer  ces  droits  de  survie 
même  sous  l'empire  du  Code  civil,  bien  que  le  Code  civil  ne  les  accorde 
plus  de  plein  droit  à  l'époux  survivant.  En  effet,  si  ces  droits  de  survie 
avaient  été  stipulés  par  les  époux  dans  leur  contrat  de  mariage,  il  est 
incontestable  qu'ils  pourraient  être  réclamés  même  sous  l'empire  du 
Code  civil  qui  autorise  une  stipulation  de  ce  genre.  Or,  par  cela  même 
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que  la  coutume  en  Tigueur  au  moment  du  mariage  les  accordait  de 
plein  droit,  les  époux  sont  censés  les  aTOir  stipulés  ;  il  y  a  à  cet  égard 
une  convention  tacite  que  la  loi  nouvelle  doit  respecter.  De  même  on 
doit  décider,  quoique  il  y  ait  quelque  difficulté  sur  ce  point,  que  les 
immeubles  dotaux  d'une  femme»  mariée  sous  le  régime  dotal  avant  le 
Code  civil  dans  un  pays  où  les  immeubles  dotaux  étaient  aliéuables» 
sont  demeurés  tels  même  soua  Fempire  du  Code  civil,  malgré  l'arti- 
cle 1554  qui  déclare  les  immeubles  dotaux  in  aliénables.  On  objecte  que 
c'est  là  une  question  de  capacité,  et  que  les  loia  relatives  à  la  capacité 
saisissent  immédiatement  les  individus  ;  donc,  dit-on,  les  époux,  qui 
étaient  capables  d'aliéner  les  immeubles  dotaux  avant  le  Code  civil, 
sont  devenus  incapables  de  les  aliéner  depuis  sa  promulgation.  N'est<se 
pas  une  question  de  régime  plutôt  qu'une  question  de  capacité  ?  Même 
sous  le  Code  civil  les  époux  qui  se  marient  sous  le  régime  dotal  peu- 
vent stipuler  que  leurs  immeubles  do  taux  seront  aliéDsbles  (art.  155^0* 
Ne  peut-on  pas  dire  qu'ils  sont  censés  avoir  fait  cett  e  stipulation  itar  cela 
seul  que  la  loi  en  vigueur  lors  de  leur  mariage  déclarait  les  immeubles 
dotaux  aliénables?  • 

â  la  question  inverse  se  présentait,  elle  devrait  recevoir  une  solution 
analogue  pour  les  mêmes  motifs. 

*  68.  3*  Lais  relatives  à  la  résolution  des  contrats.  La  résolution  des 
contrats  comme  leurs  effets  dépend  de  la  volonté  des  parties  contrac- 
tantes; elle  doit  donc  être  régie  par  la  loi  qui  était  en  vigueur  lors  de  la 
convention,  car  les  parties  sont  censées  avoir  stipulé  la  résolution  dans 
les  termes  où  la  loi  alors  en  vigueur  l'établissait. 

On  doit  décider  par  application  de  ce  principe  (mais  il  y  a  controverse 
SOT  ce  point)  que  l'article  197B  du  Code  civil,  aux  termes  duquel  <  le 
seul  défaut  du  paiement  des  arrérages  de  la  rente  (viagère)  n'autorise 
point  celui  en  faveur  de  qui  elle  est  constituée  à  demander  le  rembour- 
sement du  capital  ou  à  rentrer  dans  le  fonds  par  lui  aliéné ,  t  n'est  pas 

applicable  aux  contrats  de  constitution  de  rente  viagère  fidts  avant  le 
Code  civil  sous  l'empire  d'une  législation  qui  autorisait  la  résolution  du 
contrat  pour  défaut  de  paiement  des  arrérages. 

En  sens  inverse  l'article  1912,  qui  introduit  une  cause  de  résolution 
inconnue  dans  notre  ancien  Droit,  ne  doit  pas  être  appliqué  aux  contrats 
de  constitution  de  rentes  perpétuelles  faits  avant  que  cet  article  soit 
devenu  obligatoire.  Sur  ce  point  cependant  la  doctrine  en  général  et  la 
jurisprudence  sont  en  sens  contraire. 

*  59.  4»  lais  relatives  à  la  forme  des  actes.  Quand  il  s'agit  de  savoir  si 
un  acte  est  valable  en  la  forme,  il  faut  appliquer  la  loi  en  vigueur  à  l'épo- 
que où  l'acte  a  été  fait.  Tempus  régit  actwn.  Un  acte  sera  donc  toujours 
valable  quand  il  aura  été  &it  suivant  les  formes  prescrites  par  la  loi  alors 
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exiBtaiite,  alors  même  qu'une  loi  nourelle  viendrait  à  exiger  des  formes 
différentBB;  car  lee  parties  n*ont  pu  suivre  que  les  prescriptions  de  la 
loi  en  vigueur  à  l'époque  où  elles  ont  fait  racte,  et  elles  ont  un  droit 
aequis  à  ce  qu'il  soit  maintenu  quand  il  a  été  fait  conformément  à  cette 
loL  Bn  sens  inverse  un  acte,  qui  est  nul  en  la  forme  d'après  la  loi  en 
vigueur  à  l'époque  où  il  a  été  ftdt,  restera  tel  même  sous  l'empire  d'une 
loi  postérieure,  aux  prescriptions  de  laquelle  il  se  trouverait  satisfaire 
en  ce  qui  concerne  la  forme.  Ainsi  la  coutume  du  Poitou  permettait  de 
ftûre  les  contrats  de  mariage  par  acte  sous  seing  privé.  Les  contrats  fidts 
en  cette  forme  sous  l'empire  de  cette  coutume  n'ont  pas  cessé  d'être 
valables  sous  l'empire  du  Code  civil,  bien  que  l'article  1394  exige  a 
peine  de  nullité  que  les  contrats  de  mariage  soient  faits  par  acte 
notarié. 

Réciproquement,  si  l'on  suppose  qu'une  loi  nouvelle  vienne  un  jour 
autoriser  l'emploi  de  la  forme  sous  seing  privé  pour  les  contrats  de  ma- 
riage, cela  ne  sauvera  pas  de  la  nullité  les  contrats  de  mariage  fidts 
en  cette  forme  sous  l'empire  du  Code  civil. 

La  règle  :  que  la  validité  d'un  acte  quant  à  la  forme  s'apprécie  d'après 
la  loi  en  vigueur  à  l'époque  où  l'acte  a  été  fait,  s'applique  même  aux 
testaments.  Après  quelques  variations,  la  doctrine  et  la  jurisprudence 
sont  depuis  longtemps  fixées  en  ce  sens. 

*  60.  &"  lais  relatives  à  la  preuve  des  actes.  C'est  encore  la  loi  en  vi- 
gueur à  l'époque  où  un  acte  a  été  accompli  qu'on  devra  appliquer,  quand 
il  s'agira  de  savoir  de  quelle  manière  l'existence  de  cet  acte  peut  être 
prouvée  ;  car,  à  l'époque  où  il  a  été  accompli,  les  parties  ont  dû  avoir 
égard  à  la  loi  alors  existante  pour  s'assurer  les  moyens  de  le  prouver 
le  oas  échéant,  et  on  pourrait  les  mettre  dans  l'impossibilité  d'en 
établir  l'existence  si  on  appliquait  eu  ce  qui  concerne  la  preuve  une  loi 
autre  que  celle  qui  était  en  vigueur  lors  de  l'acte.  Ainsi  la  loi  actuelle 
autorise  l'emploi  de  la  preuve  testimoniale  jusqu'à  160  fr.  (art.  1341). 
Si  je  fais  aujourd'hui  une  vente  moyennant  120  fr.,  je  pourrai  en  éta- 
blir l'existence  par  témoins  même  sous  l'empire  d'une  loi  postérieure 
qui  supprimerait  la  preuve  testimoniale  ou  qui  en  restreindrait  l'usage. 

*  81.  6*  Lois  relatives  à  la  procédure  à  suivre  pour  /aire  valoir  tm 
droit.  On  appliquera  la  loi  en  vigueur  à  l'époque  où  Faction  est  inten- 
tée, de  sorte  que  la  procédure  à  suivre,  pour  Texécution  d'un  contrat 
par  exemple,  pourra  être  différente  de  celle  organisée  par  la  loi  en  vi- 
gueur à  r  époque  où  le  contrat  a  été  fait.  Les  parties  ont  bien  un  droit 
acquis  à  Texécution  de  leur  contrat,  mais  non  au  mode  d'exécution.  Il 
n'est  pas  vraisemblable  d'ailleurs  qu'en  contractant  elles  se  soient 
préoccupées  de  la  procédure  qu'elles  auraient  à  suivre  si  elles  avaient  à 
réclamer  judiciairement  plus  tard  l'exécution  du  contrat.  Tout  au  plus 
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<mfr«lleg  pu  eonceTok  àeatégardvMeipéiiiioe  que  teloinouvéltepeut 
laornyir. 

*  62.  Il  en  est  de  même,  et  pour  les  mêmes  motifti,  en  ce  qui  regarde 
l'exécution  forcée  des  contrats*  On  devra  toiiioiin  appliquer  la  loi  exis- 
tante au  moment  où  cette  exécution  est  réclamée.  Ce  ne  sont  pas  h» 
parties  qui  exécutent,  c'est  la  puissance  publique,  et  il  est  clair  qu*dlie 
ne  doit  prêter  son  concours  que  daos  les  conditions  prescrites  par  1&  loi 
de  l'époque  où  ce  concours  est  réclamé.  Ainsi  l'exécution  forcée  d'un 
contrat,  pour  lequel  la  loi  en  vigueur  lors  de  ia  formation  autorisait 
l'emploi  de  la  contrainte  par  corps,  ne  peut  plus  être  obtenue  aujour- 
d'hui par  ce  moyen,  la  contrainte  par  corps  ayant  été  abolie  en  matière 
civile  et  commerciale  par  la  loi  du  22  juillet  1861. 

*  63,  ^o  loig  relativêê  à  la  prescripHa^.  Une  prescription  accomplie» 
qu'elle  soit  acquisitive  ou  libératoire,  constitue  un  droit  acquis.  Les 
droits  résultant  d'une  prescriptioii  accomplie  ne  recevront  donc  aucune 
atteinte  d'une  loi  nouvelle,  qui  viendrait  changer  les  conditions  exigées 
par  la  loi  ancienne  pour  l'accompliasementde  la  prescription.  Ainsi  J'ae- 
foiers  par  prescription  la  propriété  d'un  bien  que  j'ai  possédé  pendant 
trente  ans  ;  ia  prescription  accomplie,  survient  une  loi  nouvelle  qui  dé- 
cide que  la  prescription  ne  s'accomplira  plus  désormais  que  par  quarante 
ans.  Cette  loi  nouvelle  ne  portera  aucune  atteinte  au  droit  que  j'ai  ac- 
quis. 

Mais  tant  que  la  prescription  n'est  pas  accomplie,  celui  qui  est  en  voie 
de  i^escrire  n*a  qu'une  simple  espérance  ou  expectative  qu'une  loi  nou- 
velle peut  lui  ravir.  C'est  donc  la  loi  nouvelle  qui  devra  être  appliquée 
à  toutes  les  prescriptions  qui  étaient  seulement  commencées  lors  de  sa 
promulgation. 

Une  loi  nouvelle  peut  rendre  prescriptibles  des  biens  que  la  législa- 
tion antérieure  déclarait  imprescriptibles*  Réciproquement,  une  loi  nou- 
velle peut  rendre  imprescriptibles  des  biens  qui  auparavant  pouvaient 
fttre  prescrit»,  sauf  à  respecter  les  prescriptions  aecoiaplies  lois  de  la 
mise  a  exéeutioa  de  la  loi  nouvelle» 

*  64h  8^  lois  r0Mivs9  tm»  éroiis  éChMdiii.  On  ne  peut  avoir  de  droit 
acquis  sur  une  hérédité  que  lorsqu'elle  est  ouverte.  Jusque-lk  il  n'y  a 
plaee  que  pour  ime  espérance  ou  expectative  plus  ou  moins  incertaine 
que  le  lég^lateur  peut  nous  ravir.  Une  loi  nouvelle,  qui  modifie  la  législar 
tÉenence  qui  concerne  la  dévolution  des  successions,  s'appliquera  donc  à 
tentes  les  sucees^ons  non  encore  ouvertes  à  l'époque  où  elle  devient  obli- 
gateîre.  Les  autres  seront  régies  par  la  loi  ancienne,  parce  que  ceux  aux- 
qyi^ls  la  loi  ancienne  les  déférait  sont  devenus  propriétaires  irrévocables 
des  biens  qui  en  faisaient  partie  et  ont  ainsi  im  droit  acquis  à  les  conser- 
vw.  Par  exemple,  d'après  la  légû^akion  actuelle,  l'époux  survivant  n'est 
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appelé  à  la  succession  de  son  conjoint  qu'à  défaut  de  parents  au  degré 
successible  (art.  1G1),  Il  est  donc  exclu  par  des  collatéraux  même  du 
douzième  degré.  Supposons  qu'une  loi  nouvelle,  changeant  cet  ordre 
de  choses  qui  a  soulevé  des  critiques  aussi  vives  que  légitimes  et  que 
le  législateur  songe  à  moditier,  donne  un  rang  plus  avantageux  au  con- 
joint en  le  faisant  passer  par  exemple  avant  tous  les  collatéraux  non  pri- 
vilégiés. Eh  bien!  cette  loi  s'appliquera  à  toutes  les  successions  non  en- 
core ouvertes  à  l'époque  où  elle  devient  obligatoire  ;  les  autres  seront 
régies  par  la  loi  ancienne. 

*  65.  Pour  la  ûxation  de  la  réserve  et  de  la  quotité  disponible,  il  faut 
appliquer  la  loi  existante  lors  du  décès  du  disposant.  Par  suite  les  héri- 
tiers réservataires,  qui  ne  trouvent  pas  dans  les  biens  laissés  par  le  défunt 
de  quoi  parfaire  leur  réserve  telle  qu'elle  est  fixée  par  la  loi  en  vigueur 
lors  du  décès,  sont  autorisés  à  faire  réduire  les  dispositions  à  titre  gratuit 
ftdtes  par  le  défunt,  alors  même  qu'en  se  référant  à  l'époque  où  ces  dis- 
positions ont  été  faites  elles  se  trouveraient  ne  pas  excéder  dans  leur 
ensemble  la  quotité  disponible  fixée  parla  loi  alors  en  vigueur.  En  effet 
toute  donation  entre-vifs  ou  testamentaire  est  censée  faite  sous  cette 
condition  résolutoire  tacite  qu'elle  n'entamera  pas  la  réserve.  Or  la 
réserve  est  un  droit  de  succession  (voir  l'explication  de  l'article  913),  et 
on  ne  peut  par  suite  en  déterminer  la  quantum  que  d'après  les  éléments 
existant  lors  de  l'ouverture  de  la  succession  du  disposant,  par  consé- 
quent en  ayant  égard  au  nombre  et  à  la  qualité  des  héritiers  qu'il  laisse 
et  à  la  loi  alors  en  vigueur.  Donc  si  cette  réserve  se  trouve  entamée  par 
les  dispositions  à  titre  gratuit  qu'a  faites  le  défunt,  il  y  aura  lieu  à  la 
réduction  de  ces  dispositions. 

Cette  solution  n'est  guère  contestable  en  ce  qui  concerne  les  legs,  qui» 
à  quelque  époque  qu'ils  aient  été  faits,  sont  toujours  censés  avoir  pour 
date  le  jour  du  décès  du  testateur.  Le  droit  des  légataires  ne  s' ouvrant 
qu'à  cette  époque,  comment  se  plaindraient-ils  de  ce  que  leurs  legs  ne 
fussent  exécutés  que  dans  les  limites  autorisées  par  la  loi  alors  en  vi- 
gueur ?  Mais  elle  est  au  contraire  fortement  contestée  en  ce  qui  concerne 
les  donations  entre-vifs.  Un  parti  important  dans  la  doctrine,  élayé  d'une 
jurisprudence  à  peu  près  constante,  soutient  que  ces  donations  ne  peu- 
vent pas  être  réduites  en  vertu  d'une  nouvelle  loi  en  vigueur  à  l'ouver- 
ture de  la  succession,  lorsqu'elles  n'entament  pas  la  réserve  telle  qu'elle 
était  fixée  par  la  loi  en  vigueur  à  l'époque  où  elles  ont  été  faites. 
En  d'autres  termes,  pour  décider  si  une  donation  entre-vi&est  réduc- 
tible, il  faudrait  se  référer,  non  pas  à  la  loi  en  vigueur  lors  du  décès  du 
disposant,  mais  bien  à  la  loi  en  vigueur  à  l'époque  où  la  donation  a  été 
faite.  La  donation,  dit^n,  est  irrévocable  ;  elle  confère  immédiatement  un 
droit  au  donataire,  et  permettre  que  cette  donation  soit  réduite  en  vertu 
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d'une  loi  qui  n'existait  pas  encore  à  l'époque  où  la  donation  a  été  faite, 
c'est  faire  produire  à  cette  loi  un  effet  rétroactif.  Il  est  vrai  que  toute 
donation  est  faite  sous  la  condition  résolutoire  qu'elle  n'entamera  pas 
la  réserve  ;  mais  quelle  réserve  ?  Celle  établie  par  la  loi  en  vigueur  lors 
de  la  donation;  ce  n'est  qu'à  cette  loi  que  les  parties  contractantes  ont 
pu  se  référer,  et  non  à  une  loi  postérieure  qu'elles  ne  pouvaient  pas  con- 
naître ni  même  peut-être  soupçonner.  —  Cet  argument  aurait  de  la 
valeur,  si  la  condition  résolutoire  à  laquelle  la  donation  est  subordonnée 
dépendait  de  la  volonté  des  parties.  Mais  elle  dépend  exclusivement  de 
la  loi,  qui  peut  la  modifier  à  son  gré  et  rendre  ainsi  réductible,  en  aug- 
mentant le  taux  de  la  réserve  ou  en  l'accordant  à  de  nouveaux  héritiers, 
-une  donation  qui  ne  l'aurait  pas  été  d'après  la  législation  antérieure; 
sans  que  le  donataire  ainsi  atteint  ait  plus  le  droit  de  se  plaindre  que 
si  la  réduction  qui  le  frappe  provenait  de  la  survenance  de  nouveaux 
héritiers  réservataires  ou  de  la  diminution  du  patrimoine  du  défimt 
par  suite  de  fausses  spéculations  ou  de  cas  fortuits. 
C.  Lois  interprétatites. 

*  86.  L'article  2  dans  sa  rédaction  primitive  contenait  un  alinéa 
final  ainsi  conçu  :  «  Néanmoins  la  loi  interprétative  d*une  loi  précédente 
aura  son  effet  du  Jour  de  la  loi  qu'elle  explique,  sans  préjudice  des  juge- 
ments rendus  en  dernier  ressort,  des  transactions,  décisions  arbitrales  et 
autres  passées  en  force  de  chose  jugée.  »  Il  résulte  de  la  discussion  qui 
8'est  produite  au  Conseil  d'État  que  cet  alinéa  n'a  été  supprimé  que 
parce  qu'il  renfermait  une  idée  d'une  vérité  évidente  et  qu'il  était  par 
suite  inutile  d'exprimer.  Cest  qu'en  effet  la  loi  interprétative  fait  corps 
ayec  la  loi  interprétée  ;  c'est  la  première  loi  elle-même  rendue  plus 
claire.  Aussi  est-ce  à  peine  si  l'on  peut  dire  que  les  lois  interprétatives 
rétroagissent. 

D.  Lois  pénales. 

*  67.  Nous  dirons  fort  peu  de  chose  sur  cette  importante  matière  qui 
appartient  au  Droit  criminel  beaucoup  plus  qu'au  Droit  civil.  Le  prin- 
cipe que  la  loi  n'a  pas  d'effet  rétroactif  doit  toujours  être  appliqué  en 
matière  pénale,  lorsque  la  rétroactivité  pourrait  avoir  des  conséquences 
préjudiciables  pour  le  coupable.  C'est  ainsi  qu'une  loi,  qui  incrimine  un 
fait  jusqu'alors  non  incriminé  ou  qui  aggrave  la  peine  prononcée  par 
une  loi  antérieure,  ne  peut  pas  être  appliquée  à  raison  de  faits  anté- 
rieurs à  sa  promulgation.  Nulla  pœna  sine  lege.  Mais  on  admet  huma- 
mtoHs  causa  que  les  lois  pénales  rétroagissent  lorsque  la  rétroactivité 
est  favorable  au  coupable.  C'est  ainsi  que  l'auteur  d'une  infraction  peut 
bénéficier  d'une  loi  nouvelle  qui  adoucit  la  peine  prononcée  par  la  loi 
en  vigueur  à  l'époque  où  l'infraction  a  été  commise  si  cette  loi  survient 
avant  qu'il  ait  subi  une  condamnation  irrévocable. 
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ill.  See  efek  des  Ms  rélaihement  au& perêonnêi et  am  UrtUmtê 
sur  lesquels  elles  exercent  leur  empire. 

68.  Nous  venons  d'étudier  ayeo  Tarticle  3  le  conflit  entre  deux  lois 
françaises  de  dates  différentes  dont  Tune  abroge  l'autre.  Nous  aUonf 
maintenant  étudier  avec  l'article  3  le  conflit  qui  peut  s'élever  entre 
loi  française  et  une  loi  étrangère.  Exemple  :  un  étranger  meurt  ] 
diss  biens  en  France  ;  par  quelle  loi  sera  régie  sa  succession  quant  à  oes 
biens?  par  la  loi  française  qui  est  la  loi  du  pays  où  les  biens  sont  ntuéf 
ou  par  la  loi  étrangère  qui  est  la  loi  nationale  du  défunt?  Il  y  a  tei 
conflit  entre  la  loi  française  et  la  loi  étrangère  ;  il  s'agit  de  le  régler. 

*  69.  Notre  ancien  Droit  a  connu  un  conflit  analogue  qui  ne  peut 
plus  se  produire  aujourd'hui,  le  conflit  entre  deux  lois  françaises  em 
vigueur  l'une  et  l'autre.  On  se  rappelle  quel  était  Tétat  de  notre  an- 
cienne France  au  point  de  vue  législatif  :  quelques  lois  générales  étea^ 
dant  leur  empire  sur  tout  le  territoire  et  d'autres  lois  beaucoup  plus 
nombreuses  spéciales  à  une  province,  à  une  ville,  à  un  bourg.  Ces  der- 
nières, enviss^ées  par  opposition  aux  lois  générales»  étaient  ordinaire- 
ment désignées  sous  le  nom  de  statuts  (de  statuera,  statutum,  décidoiç» 
ordonner).  Des  conflits  s'élevaient  fréquemment  entre  ces  STATinns 
divers  et  opposés.  Ces  conflits,  qui  ne  peuvent  plus  se  produire  aur 
jourd'hui  grâce  à  l'unité  législative,  ont  grandement  excité  la  sagacité 
de  nos  anciens  jurisconsultes  plus  encore  que  le  conflit  de  môme  nature 
qui  pouvait  s'élever  entre  une  loi  française  et  une  loi  étrangère;  sans 
doute  parce  que  ce  dernier  était  moins  fréquent.  Ils  se  servaient  à  pea 
près  exclusivement  de  l'expression  statuts  pour  désigner  les  lois  en- 
visagées au  point  de  vue  de  leur  conflit.  Aussi  est-il  d'usage  d'employer 
cette  expression  traditionnelle,  quand  on  traite  du  conflit  (le  seul  possi- 
ble aujourd'hui)  entre  une  loi  française  et  une  loi  étrangère  l'une  et 
l'autre  en  vigueur. 

70.  C'est  un  droit  incontestable  pour  une  nation  que  celui  de  ne  pas 
admettre  sur  son  territoire  l'application  des  lois  étrangères.  Quelques- 
unes  en  usent  :  par  exemple  la  Bussie»  les  Pays-Bas.  Dans  ces  pays 
le  juge  chargé  de  trancher  une  contestation  ne  peut  jamais  appliquée 
que  la  loi  nationale,  alors  même  que  l'un  des  plaideurs  ou  tous  les  deux 
seraient  étrangers.  Mais  presque  partout  ailleurs  on  a  compris  qud 
^intérêt  réciproque  des  nations  (reciproea  utiliUu),  plus  encore  que  les 
règles  de  la  courtoisie,  exigent  que  chaque  nation  admette  dans  um 
certaine  mesure  sur  son  territoire  l'application  de  lois  étran^èrea» 
Cest  ce  système  que  le  législateur  a  consacré  dans  l'article  3,  aprèa 
avoir  songé  un  moment  à  consacrer  le  système  opposé.  L'article  3  est 
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>  tai^  là  UrriMre.  ^  Lu  immembla,  w^ême  hus^  pauédés  par  àeê  Mr4«k 

>  (^s,  sont  r^is par  la  kn/ramçaiêe.  —  les  àdt  concernant  Fétat  et  to 
»  capacité  des  j^sonnes  régissent  les  Français  même  résidant  en  pêf9 
»  étonner.  » 

Itotre  artiele  distingue  trois  espèces  de  lois,  savoir  :  1^  les  lois  de 
poUce  et  de  sûreté;  29  les  lois  ou  statuts  réels;  d^les  lois  ou  statuts 
personnels.  Il  faut  ajouter  à  son  énumératioQ  :  4»  les  lois  relatives  à 
la  forme  des  actes. 

I.  lois  de  police  et  de  sûreté. 

71.  On  désigae  sous  ce  nom  toutes  les  lois  et  règlements  qui  eut 
pour  objet  le  maintien  du  bon  ordre  et  la  sûreté  des  personnes  et  des 
XHropriétée.  «  Les  lois  de  police  et  de  sûreté  obligent  tous  ceux  qui 
habitent  le  territoire  »  (art.  3}»  et  même  ceux  qui  s'y  trouvent  pacsagè»* 
renent.  Les  étrangers  qui  mettent  le  pied  en  France  se  trouvent  doM 
immédiatement  soumis  à  nos  lois  de  police  et  de  sûreté,  alors  même 
qu'elles  seraient  contraires  à  celles  de  leur  pays,  alors  même  ausM 
qu'ils  ignoreraient  ces  lois.  On  peut  leur  dire  :  IntrasU  nrbem  ;  amàuln 
secÊUdum  riium  ^us.  «  Chaque  état,  dit  M.  Laurent,  a  le  droit  et  le 
4evoir  de  veiller  à  sa  conservatiMi;  or  comment  un  état  pourrait-il  se 
ciMiaerver  et  se  maintenir,  s'il  y  avait  dans  son  sein  des  bommes  qui 
peuvent  impunément  enfreindre  sa  police  et  troubler  sa  tranquillité?  » 

QueUee  sont  Iss  lois  qui  doivent  être  considérées  comme  lois  de  police 
et  de  sûreté?  U  est  sans  difficulté  que  les  lois  pénales  ont  ce  caractère. 
La  jurisprudence  l'attribue  aussi  aux  lois  relatives  à  l'ordre  public  C'est 
ainsi  que  plusieurs  décisions  judiciaires  ont  fait  application  à  des  étrmv 
géra,  bien  que  leur  loi  nationale  fût  contraire,  des  articles  d05>  206  et  20? 
qui  établissent  l'obligation  alimentaire  entre  certaine  parents  et  alliés» 
On  a  aussi  déclaré  applicables  au  même  titre  à  des  étrangers  les  dispo»- 
sitions  de  nos  lois  qui  prohibent  la  polygamie  ou  les  mariages  entra 
psoches  parents. 

II  et  III.  Statuts  réels^  statuts  personnels. 

79i  Le  statut  réel  (ou  loi  réelle)  est  celui  qui  est  relatif  aux  biens 
mobiliers  ou  iounobiliers  peu  importe,  celui  qui  a  pour  objet  de  régler 
leur  ccmdition  juridique.  Telles  scmt  les  lois  relatives  à  la  distinction 
des  biens  (art  516  et  s.);  les  lois  qui  règlent  les  difTéreutes  charges 
t^es  que  servitudes  ou  hypothèques,  dont  les  biens  sont  susceptibles; 
les  lois  qui  déterminent  les  voies  d'exécution  dont  ils  peuvent  être 
l'objet 

Le  statut  personnel  (ou  loi  personnelle)  est  celui  qui  est  relatif  à  l'état 
etàlacapacité  de&j^enoaaiàSfetatnUmfquodadpereonamrei^ié.  Telles 
mmb  les  lois  relativee  h  la  nttfciOBalité,  v.  çr.  les  lois  qui  déteraOnei^ 
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quelles  personnes  sont  françaises,  quelles  autres  étrangères;  telles 
encore  les  lois  relatives  au  mariage,  à  la  majorité  et  à  la  capacité 
qui  en  résulte,  à  la  minorité,  à  la  puissance  paternelle  ou  maritale,  à 
rinterdictlon,  etc. 

73.  Mais  il  y  a  des  lois,  et  ce  sont  les  plus  nombreuses,  qui  sont  rela- 
tives à  la  fois  aux  personnes  et  aux  biens;  font-elles  partie  du  statut 
réel  ou  du  statut  personnel?  Quelques  auteurs  avaient  imaginé  dans 
notre  ancien  Droit  de  les  classer  dans  une  catégorie  à  part  sous  le  nom 
de  statuts  mixtes;  mais  cette  solution  n*est  pas  proposable  aujourd'hui 
en  présence  de  Tarticle  3  qui  ne  reconnaît  que  deux  catégories  de  sta- 
tuts :  les  statuts  réels  et  les  statuts  personnels,  entre  lesquels  il  £aut 
opter. 

La  question  ne  semble  pas  susceptible  de  recevoir  une  solution  abso- 
lue. Pour  déterminer  le  caractère  des  lois  dont  il  s'agit,  il  faut  rechercher 
avant  tout  le  but  principal  que  s'est  proposé  le  législateur  en  les  édic- 
tant.  On  rangera  dans  la  catégorie  des  statuts  réels  toute  loi  dans  laquelle 
le  législateur  s'est  préoccupé  de  régler  principalement  le  sort  des  biens 
et  accessoirement  l'état  et  la  capacité  des  personnes.  Au  coQtraire  toute 
loi,  dans  laquelle  la  personne  fait  l'objet  principal  et  les  biens  l'objet 
accessoire  de  la  préoccupation  du  législateur,  appartiendra  au  statut 
personnel.  Ainsi  on  considérait  dans  notre  ancien  Droit  et  on  considère 
encore  aujourd'hui  les  lois  sur  les  successions  aà  intestat  comme  appar- 
tenant au  statut  réel.  Les  biens  y  font  le  principal  objet  des  préoccupa- 
tions du  législateur;  ce  qu'il  veut  avant  tout,  c'est  régler  la  dévolution 
de  ces  biens,  le  sort  de  ces  biens.  Il  est  sans  doute  obligé  pour  cela  de 
s'occuper  des  personnes,  de  dire  à  quelles  personnes  les  biens  passeront, 
quelles  conditions  ces  personnes  devront  remplir  pour  succéder..., 
mais  encore  une  fois  ce  sont  principalement  les  biens  qu'il  a  en  vue. 
Donc  la  loi  appartient  au  statut  réel.  Pour  les  mêmes  motifs,  les  lois 
relatives  à  la  réserve  et  à  la  quotité  disponible  ont  été  dans  notre  ancien 
Droit  et  doivent  être  encore  considérées  comme  appartenant  au  statut 
réel. 

En  sens  inverse,  les  lois  relatives  à  la  majorité  et  à  la  minorité  et  à  la 
capacité  ou  à  l'incapacité  qui  en  résulte,  sont  considérées  par  tous  k  peu 
près  comme  appartenant  au  statut  personnel.  Le  législateur  s'y  occupe» 
il  est  vrai,  des  biens  ;  il  dit  que  le  mineur  ne  peut  pas  les  aliéner  ni  même 
les  administrer,  que  son  tuteur  le  représentera  dans  tous  les  actes  ci- 
yils.  Mais  ce  qui  domine  dans  ces  lois,  c'est  une  idée  de  protection 
pour  la  personne.  Donc  elles  appartiennent  au  statut  personnel. 

*  74.  Tout  le  monde  admet  le  critérium  qui  vient  d'être  indiqué  pour 
la  distinclÂon  du  statut  réel  et  du  statut  personnel  ;  mais  son  application 
est  la  source  d'une  foule  de  dif&cultés.  Gonunenten  serait-il  autrement. 
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puisqxie  cette  application  suppose  la  connaissance  de  Tintentlon  du  lé- 
gislateur, et  quel  moyen  de  la  connaître  exactement  quand  il  ne  Ta  pas 
exprimée?  Ces  difficultés  ne  sont  pas  nouvelles  ;  elles  avaient  divisé  les 
meilleurs  esprits  dans  notre  ancien  Droit.  Voët  nous  dit  que  les  contro- 
verses sur  la  réalité  et  sur  la  personnalité  des  statuts  sont  presque  inso- 
lubles. Cest  vrai  encore  aujourd'hui.  Nous  n^entrerons  pas  dans  Texa- 
men  de  toutes  les  controverses  que  cette  matière  a  fait  naître,  et  nous 
nous  bornerons  presque  à  une  table  des  matières. 

On  considère  généralement  comme  appartenant  au  statut  réel  :  les 
dispositions  des  articles  907,  906, 1554  ;  la  disposition  de  l'article  2121 
qm  accorde  une  hypothèque  légale  à  la  femme  mariée,  au  mineur, 
k  rinterdit,  etc.  ;  les  lois  sur  la  prescription. 

Au  contraire,  on  range  généralement  parmi  les  statuts  personnels  : 
les  lois  relatives  à  l'x  puissance  paternelle  ou  maritale,  à  la  jouissance  lé- 
gale de  Tarticle  384  qui  n'est  qu'un  attribut  de  la  puissance  paternelle, 
enfin  à  l'interdiction. 

On  se  tromperait  d'ailleurs  en  croyant  que  la  distinction  du  statut 
réel  et  du  statut  personnel  embrasse  toutes  les  lois;  il  y  en  a  qui  échap- 
pent à  cette  distinction,  ne  fût-ce  que  les  lois  de  police  et  de  sûreté  et 
les  lois  relatives  à  la  forme  des  actes. 

75.  Importance  de  la  distinction  du  statut  réel  et  du  statut 
personnel.  —  On  peut  la  formuler  ainsi  :  les  statuts  réels  régissent 
tous  les  immeubles  situés  en  France,  quel  que  soit  leur  propriétaire; 
les  statuts  personnels  régissent  tous  les  Français,  même  résidant  en 
pays  étranger.  Examinons  successivement  ces  deux  points. 

76.  Les  statuts  réels  régissent  tous  les  immeubles  situés  en  France, 
alors  môme  qu'ils  appartiennent  à  des  étrangers  (art.  3,  al.  2).  En 
d'autres  termes  les  statuts  réels  s'appliquent  non-seulement  aux  Fran- 
çais, mais  encore  aux  étrangers  propriétaires  d'immeubles  en  France. 
Les  immeubles  français  ont  donc  leurs  lois,  auxquelles  ils  n'échappent 
pas  en  changeant  de  propriétaire.  La  raison  en  est  que  le  droit  de  sou- 
Teraineté  dans  chaque  état  s'étend  non-seulement  aux  personnes,  mais 
encore  au  territoire.  Ce  droit  est  indivisible,  c'est-à-dire  qu'il  s'applique 
nécessairement  à  tous  et  à  chacun  des  immeubles  qui  composent  le 
territoire.  L'indivisibilité  du  droit  de  souveraineté  serait  brisée,  si  dans 
un  même  état  les  lois  relatives  aux  immeubles  variaient  suivant  la 
nationalité  de  leurs  propriétaires.  Un  étranger  propriétaire  d*immeubles 
en  France  ne  pourrait  donc  pas,  sous  prétexte  que  les  lois  de  son  pays 
l'y  autorisent,  établir  sur  ces  immeubles  des  servitudes  contraires  à  la 
loi  française  (art.  686)  ou  les  grever  d'une  hypothèque  générale 
(art.  2129).  De  même,  quelle  que  soit  la  législation  du  pays  auquel  ap- 
partient im  étranger,  les  immeubles  qu'il  possède  en  France  pourraient 
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ètr#  «pioiNriéa  pour  oauoe  d'utilité  publique  et  elfe  aeiidii  eonfioftiié- 
ment  aux  lois  f  ran^aieee. 

77.  La  régie  :  que  les  immeubles  IrançaîB  eoilt  régie  par  la  loi  fna- 
çaiee,  même  quand  ils  appartieiiiient  à  des  étrangers,  est  formulée  psr 
le  législateur  dans  des  termes  tellement  généraux  qil*on  ne  doi*  y 
admettre  aucune  exception;  eUe  s'appliquerait  donc^  mais  il  y  a  quel- 
ques dissidences  k  cet  égard»  même  au  point  de  rue  de  la  transmissâim 
de  ces  immeubles  par  suecession.  Un  étranger  propriétaire  d'imooeublaB 
en  France  vient  à  mourir  ;  sa  suceession  quant  aux  immeubles  ntués 
«1  France  sera  régie  par  la  loi  française;  elle  sent  done  attribuée  ailx 
kôritiers  désignés  par  la  loi  française  et  non  à  ceux  désignés  par  la  loi 
étrangère  en  supposant  qu'il  y  ait  conflit  entre  les  deux  législations  sur 
ce  point.  C'est  aussi  la  loi  française  qu'il  faudrait  appliquer  relatl- 
Tement  à  la  réserve  qui  peut  être  réclamée  par  eertains  héritiers. 

78.  Par  une  juste  réciprocité  les  immeubles  situés  en  pays  étranger 
sont  régis  par  la  loi  étrangère,  même  quand  ils  appartiennent  à  des 
Français.  Les  statuts  réels  expirent  à  la  frontière:  CkmdmUur 
t&rritorio. 

De  là  il  résulte  que  la  succession  d'un  individu,  propriétaire  d'ImmenL- 
bles  en  France  et  à  l'étranger,  devra  être  régie  conformément  à  la  loi 
feançaise  quant  aux  immeubles  français  et  conformément  b  la  Loi  étran- 
gère quant  aux  immeubles  étrangers.  Qfnot  êunt  bona  di^>0rêit  tmnriùofUs 
ohnoœia,  toUdem  patrimania  inUlHfuniur. 

*  79.  L'article  3  ne  parle  que  des  immeubles.  De  là  est  née  la  questinn 
de  savoir  s'il  faut  appliquer  aux  meubles  situés  en  France  les  mêKes 
règles  qu'aux  immeubles.  Bn  d'autres  termes  les  meubles  située  en 
France  seront-ils»  eoouBe  les  immeubles,  régis  par  la  loi  fifançaiee, 
même  quand  ils  appaniennent  à  des  étrangrers?  En  principe  la  règle  est 
1a  même  pour  les  meubles  que  pour  les  immeubles  parce  que  les  nieitf^ 
mmi  les  mêmes.  Nul  doute  par  exemple  que  les  meubles  situés  en  France» 
qui  appartiennent  à  un  étrangler,  restent  soumis  aux  lois  françaises  eok  ee 
qui  concerne  la  saisie  dont  ils  peuvent  être  l'objet,  ou  les  difiérents  pri- 
vilèges dont  ils  peuvent  être  grevés;  ainsi  il  est  bien  certain  que  les  meu- 
bles garnissant  la  maison  dont  un  étranger  est  locataire  en  Franuoe 
seraient  grevés  du  privilège  du  locateur  (art.  2102).  On  doit  adaiettre 
aussi  que  la  règle  «  en  fiait  de  meubles  possession  vaut  titre  »  (art.  2279) 
serait  applicable  aux  meubles  corporels  qu'un  étranger  posséda  en 
France»  et  enfin,  quoique  ce  dernier  point  soit  plus  délicat»  que»  si 
^étranger  propriétaire  de  meubles  en  France  vient  à  mourir  sans  laisser 
d'béritier  au  degré  suceessible»  c^est  l'État  français  qui  recueillera  ces 
ineubles  par  droit  de  désbérence  (art  1168).  Le  droit  de  désb^ence  est 
une  conséquence  du  droit  de  souveraineté. 
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Mais  la  juriapniâeBce  admet  une  exception  à  la  règle  en  ce  qui  con- 
cerne les  meubles  considérés  comme  universaUti,  c'est-à-dire  au  point 
dtt  Tue  de  leur  transmission  par  succession  (ou  par  legs  universel).  Ce 
serait  ici  la  toi  étrangère  et  non  la  loi  française  qui  devrait  ôtre  appli- 
quée^ En  d'autres  termes  la  succession  d'un  étranger  qui  laisse  des  meu- 
bles en  France  serait  régie,  même  quant  à  ces  meubles,  par  la  loi  étran- 
gère et  non  par  la  loi  française.  Cette  exception  était  d^k  admise  sous 
notre  ancienne  législation  ;  or  la  tradition  a  une  grande  importance 
dans  une  matière  toute  traditionnelle.  On  a  toujours  considéré  dans  no- 
tre ancien  Droit  les  meubles  comme  n'ayant  pas  de  situation  fixe  ;  aussi 
disaitron  :  Mébilia  iequuniwr  penanam,  MoUlia  osHbus  persana  inhérent 
Si  la  fbrtune  mobilière  s'identifie  avec  la  personne  du  propriétaire,  elle 
doit  être  régie  par  la  même  loi  que  ce  propriétaire  lui-même,  par  sa 
loi  nationale.  On  ne  peut  se  dissimuler  d'ailleurs  ce  qu'il  y  aurait  de 
blzane  à  fidre  dépendre  le  règlement  de  la  succession  d'un  étranger  de 
cette  circonstance,  peut-être  purement  fortuite,  que  les  meubles  à  lui 
appartenant  se  trouvaient  en  France  à  l'époque  de  l'ouverture  de  sa 
succenion.  Bn  tout  cas  i)  paraîtrait  difficile  de  contester  l'exactitude  de 
cette  solution  en  ce  qui  concerne  les  valeurs  mobilières  appartenant  à 
un  étranger,  telles  que  rentes  sur  l'État,  actions  ou  obli^tions  indus- 
trie^ies,  dont  les  titres  se  trouveraient  en  France  lors  de  son  décès  ;  car 
une  valeur  mobilière  étant  une  chose  incorporelle  n'a  pas  de  situation 
déterminée,  et  en  eùt-elle  une  on  ne  pourrait  pas  la  considérer  comme 
aitnée  là  où  se  trouvent  les  titres  qui  en  constatent  la  propriété.  Voyez 
toutefois  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du  5  mai  ISTTb  (S.  ^75, 1,  409;, 
duquel  û  semble  résulter  que  ce  n^est  pas  toujours  par  la  loi  nationale 
de  l'étranger  que  sera  régie  sa  succession  quant  aux  meubles  situés 
en  France,  msis  par  la  loi  de  son  domicile;  d'où  il  suit  que  si  l'étran- 
ger avait  en  France  son  domicile  légal  (art.  13),  sa  succession,  quant 
aux  meubles  situés  en  France,  serait  régie  par  la  loi  {française. 

En  résumé  les  meubles  situés  en  France  qui  appartiennent  à.  des 
étrangers  sont  soumis  à  la  loi  française  en  tant  qu'on  les  considère 
oaaime  odjets  particuliers  ;  i\B  sont  au  contraire  soumis  à  la  loi  étran- 
gère en  tant  qu'on  les  considère  comme  dépendant  de  l'universalité  qui 
constitue  le  patrimoine,  c'est-à-dire  au  point  de  vue  de  leur  transmis- 
sion par  succession.  SI  telle  a  été  l'idée  du  législateur  on  s'explique  très 
bien  qu'il  ait  gardé  le  silence  dans  l'article  3  en  ce  qui  concerne  les 
meubles  puisqu'ils  ne  sont  pas  soumis  comme  les  immeubles  à  une  rè- 
gle fixe  et  invariable. 

80.  2p  Les  statuts  personnels  régissent  les  Français,  même  quand  ils 
résident  eu  pays  étranger  (art.  3,  al.  final).  Ils  le  suivent,  disaient  nos 
anciens,  comme  l'ombre  suit  le  corps.  La  raison  en  est  que  les  lois  per- 
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sounelles  sont  Texpression  de  la  nationalité  ;  elles  doivent  donc  rester 
attachées  à  l'individu  tant  qu'il  conserve  sa  nationalité  ;  il  ne  peut  s'y 
soustraire  qu'en  la  perdant.  Ainsi  un  Français  qui  n'a  pas  atteint  Tàge 
ûxé  par  la  loi  française  (art.  144)  ne  peut  pas  se  marier  en  pays  étran- 
ger, alors  même  qu'il  aurait  atteint  Ykge  ûxé  par  la  loi  de  ce  pays  pour 
le  mariage.  De  même  un  Français  ne  peut  pas  divorcer  dans  un  pays 
étranger  où  le  divorce  est  admis,  parce  que  notre  loi  nationale  n'admet 
pas  le  divorce.  Ce  serait  trop  commode  en  vérité  s'il  suffisait  de  passer  la 
frontière  pour  se  soustraire  aux  lois  personnelles  de  son  pays  ! 

81.  La  loi  de  la  réciprocité  doit  faire  admettre  que  les  étrangers  qui 
se  trouvent  en  France,  eussent-ils  obtenu  l'autorisation  d'y  ûxer  leur 
domicile,  sont  régis  par  les  lois  de  leur  pays,  quant  à  leur  état  et  à  leur 
capacité.  Si  donc  un  étranger  veut  se  marier  en  France,  sa  capacité 
sera  régie  par  la  loi  de  son  pays  et  non  par  la  loi  française;  il  pour- 
rait par  conséquent  se  marier  en  France  avant  l'âge  ûxé  par  la  loi 
française  s'il  y  est  autorisé  par  les  lois  de  son  pays.  De  même  un  étran- 
ger résidant  en  France  sera  majeur  et  par  suite  capable  de  contracter 
quand  il  aura  atteint  l'âge  ûxé  par  la  loi  de  son  pays,  et  seulement 
quand  il  aura  atteint  cet  âge,  sans  qu'il  y  ait  lieu  de  se  préoccuper  sur 
ce  point  des  dispositions  de  la  loi  française.  Ainsi  enûn  un  étranger  dont 
la  loi  nationale  ûxe  la  majorité  à  25  ans  ne  sera  majeur  même  en  France 
qu'à  cet  âge,  bien  que  notre  loi  ûxe  la  majorité  à  21  ans;  par  suite  H 
pourrait  y  avoir  lieu  d'annuler  les  contrats  qu*il  aurait  passés  en  France 
avant  d'avoir  atteint  l'âge  de  25  ans.  Et  cela  alors  même  que  ces  contrats 
auraient  été  passés  avec  un  Français  ;  le  tout  pourvu  que  l'étranger  n'ait 
commis  aucune  fraude  tendant  à  faire  croire  qu'il  était  capable  de 
contracter,  CBxfraus  omnia  corrumpit  (arg.  art.  1310). 

82.  Il  va  sans  dire  que  l'étranger  résidant  en  France  ne  pourrait  pas 
réclamer  l'application  des  lois  personnelles  de  son  pays  qui  seraient 
contraires  à  une  loi  française  de  police  et  de  sûreté,  car  les  lois  de 
police  et  de  sûreté  obligent  tous  ceux  qui  habitent  le  territoire  (  art.  3, 
al.  1).  Ce  serait  donc  en  vain  qu'un  Mahométan  invoquerait  sa  loi  per^ 
sonnelle  pour  épouser  plusieurs  femmes  en  France.  De  même  un  étranger 
ne  pourrait  pas  épouser  en  France  une  femme  qui  lui  serait  parente  au 
degré  où  le  mariage  est  prohibé  par  la  loi  française,  alors  même  que  sa 
loi  nationale  ne  contiendrait  pas  une  semblable  prohibition. 

Mais  ce  principe  ne  ferait  pas  obstacle  à  ce  qu'un  étranger  dont  le 
mariage  aurait  été  rompu  par  un  divorce  prononcé  conformément  aux 
lois  de  son  pays  pût  contracter  un  deuxième  mariage  en  France  du 
vivant  de  son  premier  conjoint,  pas  plus  que  l'abolition  du  divorce  par 
la  loi  du  8  mai  1816  n'a  fait  obstacle  à  ce  que  les  Français  légalement 
divorcés  avant  cette  époque  pussent  se  remarier  du  vivant  de  leur 
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premier  conjoist.  Comment  pourrions-nous  considérer  Tétat  de  choses 
résultant  d'un  divorce  prononcé  en  pays  étranger  comme  contraire  à 
l'ordre  public,  alors  que  nous  avons  possédé  le  divorce  pendant  un 
certain  temps  et  que  nous  parlons  sérieusement  de  le  rétablir  !  Notre  loi 
permet  de  contracter  un  deuxième  mariage  après  la  dissolution  du  pre- 
mier (art.  141).  Or  le  mariage  de  rétranger  divorcé  par  application  des 
lois  de  son  pays»  est  légalement  dissous  même  aux  yeux  de  la  loi  fran- 
çais, qui  accorde  aux  étrangers  en  France  la  faveur  qu'elle  revendique 
pour  les  Français  en  pays  étranger,  c'est-à-dire  l'application  de  leur 
statut  personnel.Donc  l'étranger  dont  il  s'agit  est  capable  de  contracter  un 
nouveau  mariage  même  en  France.  (Voyez  en  ce  sens  un  arrêt  de  la 
Cour  d'Amiens  rendu  sur  renvoi  de  la  Cour  de  cassation  le  15  avril  1880. 
Sir.  80.  2. 112.) 

lY.  Lois  relatives  à  la  forme  des  actes. 

83.  Un  adage  plusieurs  fois  séculaire  dit  :  Locus  régit  actum.  Il  signjûe 
qu'au  point  de  vue  de  la  forme  les  actes  sont  régis  par  la  loi  du  pays  où 
on  les  fait,  de  sorte  qu'ils  seront  toujours  valables  quand  ils  au- 
ront été  faits  suivant  la  forme  prescrite  par  la  loi  de  ce  pays.  L'inté- 
rêt commun  des  nations  a  fait  admettre  cette  règle,  sans  laquelle  il 
deviendrait  quelquefois  impossible  aux  hommes  d'accomplir  valable- 
ment des  actes  importants  de  la  vie  civile  quand  ils  sont  hors  de  leur 
patrie.  Qu'on  suppose  par  exemple  un  Français  qui  est  en  pays  étranger 
et  qui  veut  y  faire  une  donation.  Si  l'on  exige  à  peine  de  nullité  que  la 
donation  soit  faite  dans  les  formes  prescrites  par  loi  française  c'est-à-dire 
par  acte  notarié  (art.  d31),  peut^tre  rendra-t-on  la  donation  impossible. 
C'est  ce  qui  arrivera  par  exemple  s'il  n'existe  pas  de  notaires  dans  le 
pays;  ou  même  s'il  y  a  des  notaires,  mais  que  d'après  la  loi  de  leur  pays 
ils  n'aient  pas  qualité  pour  recevoir  des  donations  et  en  dresser  acte» 
cas  auquel  ils  ne  manqueront  probablement  pas  de  refuser  leur  minis- 
tère. 

En  supposant  même  qu'il  soit  possible  au  Français  qui  se  trouve  en 
pays  étranger  de  se  conformer  aux  prescriptions  de  la  loi  française 
pour  l'acte  qu'il  veut  accomplir,  on  l'exposerait  à  de  fréquents  mé- 
comptes si  on  ne  l'autorisait  pas  à  faire  cet  acte  dans  la  forme  prescrite 
par  la  loi  étrangère.  En  effet  la  plupart  des  hommes  n'ont  pas  fait  des 
lois  une  étude  spéciale.  Comment  fera  le  Français  qui  ne  connaît  pas  les 
lois  lorsqu'il  voudra  accomplir  un  acte  en  pays  étranger  ?  Naturellement 
il  ira  trouver  un  praticien.  Mais  ce  praticien  qui  ne  connaît  que  la  loi 
de  son  pays  ne  manquera  pas  d*indiquer  les  formes  prescrites  par  cette 
loi,  de  sorte  que  le  Français  les  suivra  fatalement.  Serait-il  juste  ensuite 
d'annuler  cet  acte  parce  qu'il  n'a  pas  été  fait  conformément  aux  pres- 
criptions de  la  loi  française  ?  La  règle  locus  régit  actum  a  donc  son  fon- 
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dément  dans  les  nécessités  de  ta  pratique,  aussi  notre  Gode  a-ir<l  pu  se 
borner  h  la  sous-^ntendre.  Nulle  part  il  ne  la  formule  en  termes  exprès  ; 
on  en  trouve  seulement  çà  et  là  qu^ques  applications  (Yoy.  ootanl- 
mentart. '^,  no,  99^. 

*  94.  La  régie  htmê  rtgit  actwn  s'applique  :  1*»  aux  actes  JurMl* 
ques  {negoUa);  2^  aux  actes  ins^rumentaires  {instrumenta). 

1«  Elle  s*applique  d'abord  aux  actes  juridiques,  c'est-à-dire  aux  cen- 
Tentions,  dispositions,  déclarations  et  aveux. 

D'après  l'opinion  générale,  la  règle  îoeu9  reçit  actum  efaplique  ans: 
actes  solennels  comme  à  ceux  qui  ne  le  sont  pas.  Badem  est  raUû. 
M.  Laurent  est  d'un  avis  contraire  (t.  I,  p.  164).  H  prétend  que  la  règle 
ne  doit  pas  être  appliquée  aux  actes  solennels,  parce  que,  dit-il,  la  forme 
est  pour  ces  actes  une  condition  de  leur  existence.  —  Oui  sans  doute, 
quand  ils  sont  faits  en  France,  mais  non  pas  quand  ils  sont  faits  en  pays 
étranger;  autrement  on  pourrait  rendre  l'accompliseement  de  ces  actes 
impossible  à  l'étranger,  ainsi  qu'on  l'a  vu  tout  à  l'heure  par  tin 
exemple  qui  a  été  emprunté  avec  intention  à  un  contrat  solennel,  la 
donation.  La  solennité  de  la  donation  ne  consiste  pas,  comme  parait  le 
supposer  ici  M.  Laurent,  en  ce  qu'elle  doit  à  peine  de  nullité  être  passée 
par  acte  authentique,  mais  bien  en  ce  qu'elle  doit  être  passée  par 
acte  N0T1.1IIÉ.  Si  la  règle  locus  régit  nctnm  n'était  pas  applicable  aux 
ades  solennels,  il  ne  suffirait  donc  pas  pour  qu'une  donation  faite  en 
pays  étranger  fdt  valable  qu'elle  fût  passée  par  acte  autheniiçw,  confor- 
mément à  la  loi  du  pays  ;  il  faudrait  de  toute  nécessité  qu'elle  fût  passée 
par  acte  notarié.  Or  s'il  est  difficile  d'imaginer  un  pa3rs  civilisé,  où  on 
ne  puisse  pas  faire  dresser  d'actes  authentiques,  il  y  a  des  pays  dans 
lesquels  il  n'existe  pas  de  notaires  et  dans  lesquels  il  est  Impossible  par 
suite  de  ftdre  dresser  des  actes  notariés. 

D'après  ces  principes  on  doit  décider  qu'un  Français  pourrait  vala- 
blement faire  son  contrat  de  mariage,  ou  reconnaître  un  enfant  naturel 
par  acte  sous  seing  privé  dans  un  pays  qui  [autorise  pour  ces  aetes 
l'emploi  de  cette  forme,  bien  que  d'après  la  loi  fttmçaise  (art.  S34  et 
1884)  ces  actes  ne  puissent  valablement  être  fi^ts  que  par  acte  notarié. 
La  jurisprudence  est  en  ce  sens. 

Quant  aux  testaments  il  existe  une  disposition  spéciale  (art.  099). 

2f  La  règle  loûus  régit  aePmi  s'applique  aux  actes  instrumentaires, 
c'est-à-dire  aux  écrits  {instrumenta)  qui  sont  faits  pour  constater  les 
actes  juridiques.  Ces  actes  instrumentaires  seront  toujours  valables 
quand  ils  auront  été  dressés  conformément  aux  prescriptions  de  la  loi  du 
pays  où  ils  ont  été  faits,  alors  même  qu'ils  ne  satisferaient  pas  aux  pree^ 
criptions  de  la  loi  française.  Ainsi  un  acte  sous  seing  privé  fait  par  un 
Français  en  pays  étranger  pour  constater  un  contrat  synallagmatique. 
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flendt  Ta]abl6  quoique  ne  satieftiiflant  pas  aux  exigences  de  Tarti- 
Ole  1335  en  ce  qui  concerne  la  fonnalité  du  double  écrit,  si  cette 
formalité  n'est  pas  exigée  par  la  loi  du  pays  où  Tacte  est  rédigé. 

85.  Disons  en  terminant  que  la  règle  loeus  régit  actum  ne  protège 
que  les  actes  &its  de  bonne  foi;  elle  ne  protégerait  donc  pas  les  actes 
fiâts  en  firaude  de  la  loi  française  par  des  Français,  qui  ne  sont  allés 
accomplir  ces  actes  en  pays  étranger  que  dans  le  but  d'écbapper  aux 
prescriptions  de  leur  loi  nationale.  La  fraude  &it  cesser  TappUcation  de 
tous  les  principes.  Frauê  omnia  corrwnpit 


CHAPITRE  m 

DE    l'application    DES    LOIS 

86.  Les  lois  sont  destinées  à  assurer  le  règne  de  la  paix  entre  les 
hommes.  Pour  que  ce  résultat  puisse  être  obtenu,  U  faut  que  les  lois 
soient  exécutées  de  g^é  ou  de  force.  Qui  sera  chargé  d'assurer  cette 
exécution?  Cest  une  autorité  supérieure  et  nécessaire  que  Ton  ap- 
pelle la  justice.  On  la  représente  depuis  des  siècles  avec  une  balance 
dans  une  main,  parce  qu'elle  doit  peser  aTec  une  rigoureuse  exactitude 
le  droit  de  ceux  qui  abordent  son  sanctuaire,  et  avec  un  glaive  dans 
Tautre,  parce  que  la  force  doit  au  besoin  assurer  Tobéissance  à  ses 
décisions.  Avec  la  balance  sans  le  glaive,  la  justice  ne  serait  que  la  per- 
sonnification de  l'impuissance;  avec  le  glaive  sans  la  balance,  elle  serait 
la  personnification  de  la  force  brutale.  Sans  la  justice  il  ne  servirait  k 
nen  df avoir  des  lois,  puisqu'elles  pourraient  être  impunément  violées,  ou 
du  moins  chaque  particulier  essaierait  de  se  faire  justice  à  soi-même,  et 
la  paix  publique  serait  incessamment  troublée. 

La  justice  nous  apparaît  donc  comme  une  institution  absolument 
nécessaire  ;  et,  pour  qu'elle  remplisse  le  but  auquel  elle  est  destinée,  il 
faut  que,  mise  en  mouvement  par  qui  de  droit,  elle  ne  puisse  refuser 
son  concours.  Aussi  l'article  4  décide-t-il  que  :  «  Le  juge,  qui  refusera  de 
»  juger  sous  "prétexte  du  silence,  de  Vobscwrité  ou  de  Vinsvjfisance  de  la  loi, 
^p(mrra  être  poursuivi  comme  coupable  de  déni  de  justice,  p  Déni  de  jus- 
tice vient  de  denegare  justiHam.  La  peine  du  déni  de  justice  est  pronon- 
cée par  l'article  185  P.  Les  articles  506  et  s.  Pr.  C.  indiquent  la  pro- 
cédure à  suivre  pour  constater  le  déni  de  justice  et  mettre  le  juge 
en  demeure  déjuger.  Cette  procédure  porte  le  nom  de  prise  à  partie. 

87.  Le  juge  étant  régulièrement  saisi  d'un  litige,  trois  hypothèses 
peuvent  se  présenter. 

88.  Première  hypothèse.  La  loi  contient  une  disposition  claire  et  pré- 
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cise  applicable  au  cas  qui  est  soumis  au  juge.  Le  juge  doit  l'appliquer 
alors  même  qu'elle  lui  paraîtrait  injuste.  Dwra  Uxsed  /^â?.  Sa  conscience 
peut  être  en  repos;  car  si  la  décision  qu'il  a  rendue  conformément  à  la 
loi  est  inique,  le  bl&me  en  doit  remonter  au  législateur.  Le  juge  est 
institué  pour  juger  selon  la  loi  et  non  pour  juger  la  loi.  Sa  sagesse  doit 
s'incliner  devant  la  loi.  Dargentré  disait  dans  sa  franchise  toute  bre- 
tonne :  «  Stiilta  sapienUa  qua/oult  lege  sapientior  esse,  »  La  faculté,  qui 
serait  accordée  au  juge  de  ne  pas  appliquer  la  loi  quand  il  la  trouve  in- 
juste, serait  la  source  des  plus  graves  abus.  A  vrai  dire  il  n'y  aurait 
plus  de  loi,  elle  serait  remplacée  par  la  conscience  du  juge;  et  les  par- 
ticuliers ne  sauraient  plus  sur  quoi  ils  peuvent  compter,  car  chacun 
a  sa  manière  d'entendre  l'équité,  et  l'expérience  a  démontré  que 
l'équité  inspire  souvent  dans  la  pratique  les  décisions  les  plus  contradic- 
toires. 

89.  Deuxième  hypothèse.  La  loi  est  muette;  le  juge  ne  trouve  aucun 
texte  applicable  au  cas  qui  lui  est  soumis.  Môme  alors  il  n'a  pas  le  droit 
de  s'abstenir  de  juger;  T article  4  le  lui  défend.  Mais  sur  quelle  base 
asseoira-t-il  son  jugement?  Il  devra  d'abord  chercher  dans  la  loi  des 
analogies  :  l'analogie  est  la  boussole  du  juge.  Si  les  analogies  font 
défaut,  alors  le  juge  devra  statuer  d'après  l'équité. 

Ce  dernier  point  est  cependant  contesté.  Quelques  auteurs  prétendent 
que,  quand  la  loi  est  absolument  muette,  le  juge  doit  purement  et  sim- 
plement débouter  le  demandeur  de  sa  demande,  c'est-à-dire  déclarer 
sa  prétention  mal  fondée,  parce  qu'elle  ne  peut  s'appuyer  sur  aucun 
texte  de  loi  ;  il  ne  pourrait  donc  jamais,  en  pareil  cas,  donner  raison  au 
demandeur,  c'est-à-dire  faire  droit  à  sa  demande.  Mais  cette  solution  est 
rejetée  par  la  jurisprudence  et  par  la  grande  majorité  des  auteurs.  Elle 
paraît  en  opposition  tout  d'abord  avec  le  texte  de  l'article  4,  qui 
impose  en  pareil  cas  au  juge  l'obligation  de  «juger».  Or  juger,  c'est 
comparer,  et,  si  le  juge  doit,  môme  dans  ce  cas,comparer  l'une  à  l'autre 
les  deux  prétentions  opposées  qui  s'étalent  devant  lui,  c'est  apparem- 
ment parce  qu'il  peut  suivant  les  circonstances  déclarer  l'une  ou 
l'autre  bien  fondée.  Les  travaux  préparatoires  prouvent  d'ailleurs  que 
telle  a  été  l'intention  du  législateur.  «  Quand  la  loi  est  obscure,  dit  Por- 
tails dans  son  discours  préliminaire,  il  faut  en  approfondir  les  dis- 
positions; si  l'on  manque  de  loi,  il  faut  consulter  l'usage  ou  l'équité.  * 

Toutefois  larègle  que  «le  juge  àdéfaut  de  loi  est  un  ministre  d'équité,» 
n'est  pas  applicable  en  matière  pénale.  C'est  un  principe  fondamental  de 
notre  Droit  criminel  que  <si  Nulla  pœna  sine  lege».  Le  silence  de  la  loi  en 
matière  pénale  doit  donc  nécessairement  conduire  à  Vabsolution  de 
l'accusé  (I.  Cr.,  art.  364),  quelque  répréhensible  d'ailleurs  que  puisse 
être  au  p.  int  de  vue  moral  l'acte  dont  il  s'est  rendu  coupable. 
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*  90.11  y  a  un  inconvénient  à  permettre  au  juge  de  statuer  d'après 
réquité  quand  la  loi  est  muette,  c'est  qu'on  le  transforme  en  législa- 
teur ;  à  défaut  de  loi  il  en  fera  une  pour  le  cas  particulier  qui  lui  est 
soumis.  Mais  il  y  aurait  eu  des  inconvénients  beaucoup  plus  graves  à 
obliger  ici  le  juge  à  en  référer  au  pouvoir  législatif,  c'est-à-dire 
à  demander  à  ce  pouvoir  une  loi  qui  devienne  la  règle  de  sa  décision 
future  ;  et,  comme  le  dit  Portalis,  entre  deux  maux,  le  législateur  a 
dû  choisir  le  moindre.  Le  référé  au  pouvoir  législatif  aurait  eu  tout  d'a- 
bord pour  résultat  de  transformer  le  législateur  en  juge,  ce  qui  est  plus 
grave  que  de  transformer  le  juge  en  législateur;  car  Tindépendance  du 
législateur  est  plus  grande,  et  son  arbitraire  est  par  suite  plus  à  redouter 
que  celui  du  juge.  Celui-ci  en  effet  a  quelqu'un  au-dessus  de  lui,  il 
existe  diverses  voies  de  recours  contre  ses  décisions  (appel,  pourvoi  en 
cassation...);  tandis  qu'il  n'y  a  personne  au-dessus  du  législateur,  du 
moins  quand  il  ne  franchit  pas  les  limites  que  la  Constitution  lui  assigne. 
D'autre  part,  le  référé  au  pouvoir  législatif  aurait  souvent  abouti  à  un 
véritable  déni  de  justice,  car  il  peut  arriver  que  le  législateur  néglige 
de  statuer  sur  le  référé,  et  qui  l'y  obligera?  En  tout  cas  le  référé  aurait 
suspendu  pour  un  temps  souvent  fort  long  le  cours  de  la  justice  au 
grand  préjudice  des  justiciables.  Mieux  valait  donc  encore  laisser  au  juge 
■une  entière  liberté  d'action. 

91.  Troisième  hypothèse.  Il  existe  une  disposition  législative  applica- 
ble au  cas  qui  est  soumis  au  juge,  mais  cette  disposition  législative  est 
obscure.  Alors  le  juge  doit  interpréter  la  loi,  c'est-à-dire  en  fixer  le  sens 
pour  le  cas  particulier  qui  lui  lui  est  soumis.  Cette  interprétation  et  la 
décision  judiciaire  dont  elle  est  la  source  sont  obligatoires,  mais  seule- 
ment pour  les  parties  en  cause  et  relativement  à  ce  qui  fait  l'objet  du 
Utige  (art.  1351). 

92.  Il  y  a  des  différences  fort  importantes  entre  le  rôle  du  juge  et 
celui  du  législateur  :  1»  le  législateur  est  l'organe  de  l'intérêt  social, 
c'est-à-dire  des  intérêts  généraux,  et  il  statue  en  vue  de  ces  intérêts  ;  le 
juge  est  l'organe  des  intérêts  particuliers,  il  est  chargé  de  trancher  un 
conflit  qui  s'élève  au  sujet  de  ces  intérêts;  aussi  la  loi  oblige-t-elle  tous 
\es  citoyens,  tandis  que  la  décision  du  juge  n'oblige  que  les  parties  en 
cause;  2°  le  législateur  a  l'initiative  des  lois,  tandis  que  le  juge  n'a  pas 
l'initiative  de  ses  jugements;  il  ne  peut  trancher  que  les  contestations 
qu'on  lui  soumet;  3«  enfin  le  premier  peut  modifier  les  lois  qu'il  a  faites, 
tandis  que  le  second  ne  peut  pas  modifier  sa  sentence,  elle  ne  lui  ap- 
partient plus  une  fois  qu'il  l'a  rendue. 

93.  Les  fonctions  du  législateur  et  celles  du  juge  étant  si  différentes,  il 
convenait  de  les  confier  à  des  pouvoirs  différents.  Montesquieu  a  dit  : 
<  Il  n'y  a  pas  de  liberté  si  la  puissance  de  juger  n'est  pas  séparée  de  la 
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puissance  législative.  >  Toutes  les  Constitutions,  qui  se  sont  succédées 
en  France  depuis  1789,  ont  consacré  ce  principe. 

La  séparation  du  pouvoir  législatif  et  du  pouvoir  Judiciaire  étant  une 
des  bases  fondamentales  de  notre  Droit  public  actuel,  le  législateur 
devait  veiller  à  ce  que  la  confusion  ne  pût  pas  s'établir  entre  ces  deux 
pouvoirs,  et  principalement  à  ce  que  le  juge  n'empiét&t  pas  sur  le 
domaine  du  législateur.  C'est  ce  qu'il  a  fait  dans  l'article  5  ainsi  conçu  : 
€  Il  est  défendu  aux  juges  de  jn^ononcer  par  voie  de  disposition  générale  et 
>  réglementaire  swr  les  causes  qui  leur  sont  soumises.  » 

*  Dans  notre  ancien  Droit,  les  parlements  avaient  usurpé  les  pouvoirs 
du  législateur.  Ils  rendaient  quelquefois  au  sujet  des  causes  qui  leur 
étaient  soumises  des  décisions  <  générales  et  réglementaires  »  connues 
sous  le  nom  d'arrêts  de  règlement^  c'est-à-dire  qu'après  avoir  jugé  dans 
un  certain  sens  une  cause  qui  leur  était  soumise,  ils  décidaient  qu'ils 
jugeraient  toujours  dans  le  même  sens  à  l'avenir  les  causes  semblables» 
et  ordonnaient  aux  tribunaux  situés  dans  leur  ressort  de  les  juger  de  la 
même  façon.  C'était  flaire  la  loi  ;  aussi  les  arrêts  de  règlement  étaient-ils 
publiés  comme  des  lois.  Toutefois  ils  étaient  rendus  sous  le  bon  plaisir 
du  Roi  qui  pouvait  les  casser.  L'article  5  défend  aujourd'hui  au  juge  de 
rendre  des  arrêts  de  règlement.  L'autorité  judiciaire  ne  doit  régler  que 
le  passé,  elle  ne  doit  pas  disposer  pour  l'avenir,  à  la  différence  du  légis- 
lateur qui  règle  l'avenir  sans  toucher  au  passé  (art.  2).  Il  y  avait  une 
autre  raison  pour  interdire  au  juge  les  arrêts  de  règlement,  c'est  qu'il 
forment  nécessairement  un  droit  local  applicable  seulement  dans  les 
limites  de  la  juridiction  du  juge;  ils  ne  pouvaient  donc  se  concilier  avec 
le  principe  de  l'unité  de  législation. 

*  Par  application  du  principe  contenu  en  l'article  5,  la  Cour  de  Paris  a 
jugé  qu'en  cas  de  contrefaçon  d'une  invention  brevetée  un  tribunal  peut 
allouer  des  dommages-intérêts  pour  chaque  contravention  constatée; 
mais  il  ne  peut  pas,  statuant  en  vue  de  l'avenir,  condamner  par  avance 
à  des  dommages-intérêts,  dont  il  fixe  le  montant,  pour  chaque  contra- 
vention semblable  qui  serait  commise  plus  tard. 

94. 11  ne  suffisait  pas  d'établir  en  France  l'unité  législative;  il  fallait 
aussi^  autant  que  possible,  assurer  une  certaine  uniformité  dans  l'appli- 
cation de  la  loi  et  par  suite  dans  son  interprétation  par  les  tribunaux 
qui  sont  chargés  de  l'appliquer.  La  Cour  de  cassation  a  été  créée  dans 
ce  but.  On  l'appelle  quelquefois  Cowr  régulatrice,  parce  qu'elle  a  pour 
mission  de  régulariser  l'interprétation  judiciaire  en  ramenant  les  tribu- 
naux à  une  jurisprudence  toujours  uniforme.  Sans  la  Cour  de  cassation 
on  aurait  probablement  vu  s'établir  une  grande  diversité  dans  la  juris- 
prudence des  cours  d'appel,  ju^es  suprêmes  dans  leur  ressort.  On  aurait 
même  pu  craindre  que  quelques-unes  ne  se  missent  au-dessus  de  la  loi. 
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LaGour  de  cassation  a  été  institaée  par  udo  loi  du  !•'  décembre  1190. 
I.*acte  en  Tertu  duquel  on  la  saisit  porte  le  nom  d%  pourvoi  in  cassation. 
Sont  suseeptibles  de  pourvoi  tous  jugements  ou  arrêts  rsndns  en  dernier 
rsssori^ix  une  juridiction  française.  Ce  principe  comporte  cependant 
quelques  exceptions;  la  plus  remarquable  est  colle  qiii  s'applique  aux 
jugements  rendus  par  les  tribunaux  administratif. 

Le  pourvoi  en  cassation  ne  peut  être  fondé  que  sur  une  contravention 
à  la  loi  contenue  dans  le  jugement  ou  Farrét  attaqué.  Cette  contraven- 
tion peut  consister,  soit  dans  Tlnobservation  des  formes  prescrites  pour 
radmiuistration  de  la  justice  (pourvoi  pour  vice  de  formes),  soit  dans  la 
violation  directe  ou  indirecte  de  la  loi,  qxd  a  été  faussement  appliquée 
ou  faussement  interprétée.  Le  pourvoi  ne  peut  jamais  être  fondé  sur  une 
erreur  de  fut;  les  tribunaux  qui  jugent  en  dernier  ressort  apprécient 
souvertdnement  les  flEdts  qui  leur  sont  soumis.  L'issue  du  pourvoi  peut 
être  double.  Si  la  Cour  de  cassation  le  juge  mal  fondé,  elle  le  rejette;  il 
est  alors  censé  non  avenu,  et  la  décision  attaquée  conserve  toute  sa 
force.  Si  la  Cour  juge  le  pourvoi  fondé,  elle  eassê  le  jugement  ou  l'arrêt 
qui  lui  a  été  déféré  (d'où  le  nom  de  Cour  de  cassation)  et  elle  renvoie 
TaiEure  à  un  autre  tribunal  ;  car  la  Cour  de  cassation  ne  juge  pas  les 
aflàires,  elle  ne  juge  que  les  jugements.  Ce  tribunal  doit  être  de  même 
ordre  et  de  même  degré  que  celui  qui  a  rendu  la  décision  cassée  ;  par 
exemple,  si  c'est  un  arrêt  de  cour  d'appel  qui  est  cassé,  l'afEalre  sera  ren- 
voyée devant  une  autre  cour;  si  c'est  un  jugement  d'un  tribunal  civil 
de  première  instance,  la  cour  renvoie  l'ai&sdre  &  un  autre  tribunal  civil 
de  première  instance.  Le  nouveau  tribunal  ou  la  nouvelle  cour  à  la- 
quelle l'afEaire  est  renvoyée  conserve  toute  son  indépendance  ;  il  peut 
donc  rendre  \me  décision  conforme  à  celle  du  premier  juge.  Si  cela 
arrive,  un  nouveau  pourvoi  eu  cassation  sera  possible.  Sur  ce  deuxième 
pourvoi,  en  le  supposant  fondé  sur  les  mêmes  moyens  que  le  premier  et 
fait  par  les  mêmes  parties  agissant  en  la  même  qualité,  la  Cour  de  cassa- 
tion doit  statuer  toutes  chambres  réunies  (chambre  des  requêtes, 
chambre  civile  et  chambre  criminelle).  La  loi  le  veut  ainsi,  parce  que  la 
résistance  du  deuxième  tribunal  ou  de  la  deuxième  cour  qui  persiste 
dans  la  voie  ouverte  par  le  premier  juge  annonce  un  conflit  grave. 
L'anêt  que  rend  alors  la  Cour  de  cassation  est  appelé  solennel;  les 
arrêts  solennels  sont  ceux  qui  ont  le  plus  d'autorité  en  jurisprudence. 
Si  cet  arrêt  rejette  le  pourvoi,  tout  est  fini.  S'il  casse  la  décision  attaquée 
pour  les  mêmes  motifi  que  la  première,  alors  l'affaire  est  renvoyée  devant 
\m  troisième  tribunal  de  même  ordre  et  de  même  degré.  Quel  sera  le 
rôle  de  ce  troisième  tribunal  ?  La  législation  a  varié  sur  ce  point.  D'après 
la  loi  du  l»  avril  ISdnf  qui  estaujourd'hui  en  vigueur,  ce  troisièmetribuna 
ou  cour  d'appel  doit  se  conformer  à  la  décision  de  la  Cour  de  cassation 
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sur  le  point  de  droit  jugé  par  cette  Cour,  mais  pour  cette  afliaire  aeule- 
ment  ;  il  reprend  sa  liberté  complète  pour  rayenir.  C'est  donc  en  défi- 
nitive ravis  de  la  Cour  suprême  qui  prévaut.  Il  n'en  a  pas  toujours  été 
ainsi.  D'après  la  loi  du  30  juillet  1828  qui  a  vécu  jusqu'à  celle  de  1837, 
le  dernier  tribunal  ou  la  dernière  cour  d'appel  n'était  pas  obligée  de  se 
conformer  à  l'avis  de  la  Cour  de  cassation,  et  sa  décision  ne  pouvait  plus 
être  l'objet  d'un  pourvoi  en  cassation  fondé  sur  les  mêmes  moyens,  de 
sorte  qu'en  définitive  ce  n'était  pas  nécessairement  l'avis  de  la  Cour  de 
cassation  qui  prévalait.  Ce  résultat  était  peu  en  harmonie  avec  le  rôle 
de  cour  suprême  que  joue  la  Cour  de  cassation. 

95.  Des  cas  dans  lesquels  il  est  permis  aux  particuliers  de 
déroger  À  la  loi.— Aux  termes  de  l'article  6  :  c  0^  ne  peut  déroffer,par 

>  des  conventions  particulières,  aux  lois  qui  intéressent  l'ordre  puàUc  et 

>  les  bonnes  mœurs. 

Toutes  les  lois  sont  faites  dans  un  intérêt  social,  et,  comme  l'intérêt 
social  n'est  que  la  somme  des  intérêts  particuliers,  il  en  résulte  que 
les  lois  sont  faites  aussi  dans  l'intérêt  des  parti<:uliers.  Mais  parmi  les 
lois  il  y  en  a  qui  intéressent  plus  directement  les  particuliers  que  la 
société;  il  y  en  a  d'autres  qui  intéressent  plus  directement  la  société. 
L'article  6  permet  implicitement  aux  particuliers  de  déroger  aux  pre- 
mières par  leurs  conventions;  il  leur  interdit  de  déroger  aux  secondes, 
qu'il  désigne  sous  le  nom  de  lois  relatives  à  tordre  puàUc  et  aux  honneê 
mœurs  et  qui  sont  désignées  sous  le  nom  de^'t^  publicum  dans  l'adags 
suivant,  dont  l'article  6  n*est  guère  que  la  traduction  :  Jus  pubUcum 
privatorum  pactis  nec  ladi  nec  mutari  potest.  On  annule  les  conventions 
contraires  au  droit  public,  dit  Portails,  et  on  entend  par  droit  public 
celui  qui  intéresse  plus  directement  la  société  que  les  individus. 

Ainsi  les  lois  relatives  aux  contrats  sont  faites  dans  l'intérêt  des  indi- 
vidus plutôt  que  dans  celui  de  la  société.  11  sera  donc  permis  aux  parties, 
sauf  de  rares  exceptions,  d'y  déroger.  En  formulant  les  règles  qui 
gouvernent  les  divers  contrats,  le  législateur  a  voulu  surtout  épargner 
aux  particuliers  qui  font  ces  contrats  la  peine  de  les  formuler  eux- 
mêmes,  et  ces  règles  ne  sont  en  définitive  que  l'expression  de  leur  vo- 
lonté présumée.  Le  législateur  n'a  eu  la  prétention  de  les  imposer  à  per- 
sonne. Au  contraire,  les  lois  pénales  sont  faites  dans  l'intérêt  de  la  société 
bien  plus  que  des  individus  ;  il  ne  sera  donc  pas  permis  d'y  déroger  par 
convention.  Même  solution  pour  les  lois  relatives  à  l'état  et  à  la  capacité 
des  personnes,  à  l'autorité  paternelle,  à  la  puissanoe  maritale. 

96«  Les  conventions  faites  en  violation  de  l'article  6  sont  frappées  de 
nullité.  On  ol^ecterait  en  vain  que  la  nullité  n'est  pas  écrite  dans  la  loi 
et  que  l'Interprète  n'a  pas  le  droit  de  la  suppléer.  Sans  doute  au  législa- 
teur seul  il  appartient  d'établir  une  nullité;  mais  il  n'est  pas  obligé  de 
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manifester  à  cet  égard  sa  volonté  en  termes  exprès  ;  il  peut  la  manifes- 
ter tacitement.  Or  c'est  ce  qu'il  a  fait  ici  en  employant  la  formule 
prohibitive:  ^Onnepeut*^  (art.  6).  Ces  mots  €onnepeut>  désignent 
UQ  acte  qui  est  impossible  juridiquement  parlant,  et  qui  par  suite  ne 
sera  pas  valable  s'il  est  accompli  malgré  la  prohibition  de  la  loi.  C'est  ce 
que  dit  le  célèbre  Dumoulin:  €ParHcula  negativa  prajposita  verào 
POTB8T  tolUtpoietUiamjurif  e^facH,  de$igiuins  actum  impossibilem.  > 

APPENDICE 

DB  L'iNTBBFBâTATlON  DBS  LOIS  CIVILB8 

07.  Interpréter  la  loi,  c'est  en  ûxer  le  sens  et  la  portée.  La  nécessité 
d'interpréter  les  lois  ne  dérive  pas  seulement  de  leur  imperfection,  mais 
de  leur  nature  même.  Supposàt-on  des  lois  parfaites,  elles  auraient 
encore  besoin  d'interprétation;  car  le  législateur  ne  peut  pas  prévoir 
tous  les  cas  ;  il  ne  peut  que  statuer  par  voie  de  disposition  générale,  et  il 
faudra  toujours  interpréter  les  lois  pour  appliquer  les  principes  géné- 
raux qu'elles  formulent  aux  cas  particuliers  susceptibles  de  se  pré- 
senter. 

I.  Des  diverses  espèces  ^interprétation. 

98.  On  distingue  deux  espèces  d'interprétation  :  l'interprétation  par 
voie  de  doctrine  ou  interprétation  privée,  et  l'interprétation  par  voie 
d'autorité  ou  interprétation  publique. 

A.  Interprétation  privée  ou  par  voie  de  doctrine.  C'est  celle  qui  émane 
des  particuliers  (jurisconsultes,  avocats,  gens  du  monde).  Elle  n'a 
qu'une  autorité  de  raison. 

B.  Interprétation  publique  ou  par  voie  d'autorité.  Cette  interprétation  se 
distingue  par  son  caractère  obligatoire.  Elle  est  judiciaire  ou  législative. 

a).  Interprétation  judiciaire.  C'est  celle  qui  émane  des  tribunaux.  On 
a  vu  plus  haut  qu'elle  est  obligatoire  pour  les  parties  en  cause  et  relati- 
vement à  ce  qui  Jbit  l'objet  du  litige. 

b).  Interprétation  législative.  Elle  est  obligatoire  pour  tous  les 
citoyens.  En  théorie  elle  ne  peut  émaner  que  du  pouvoir  législatif  qui  a 
le  droit  de  ftdre  la  loi,  conformément  h  l'adage  :  Bjus  est  interpretari 
legem  eujus  estcondere.  Ce  principe  fut  appliqué  depuis  1*789  jusqu'en 
Tan  YUI.  Mais  un  règlement  du  5  nivôse  de  l'an  YIII  et  une  loi  du 
16  septembre  1807  donnèrent  au  Conseil  d'État  et  au  chef  du  Gouverne- 
ment le  droit  d'interpréter  oiïlciellement  la  loi.  Le  Conseil  d'État  a,  en 
conformité  de  ces  dispositions,  émis  un  assez  grand  nombre  d'avis,  qui, 
après  avoir  été  approuvés  par  le  chef  du  Gouvernement,  sont  devenus 
obligatoires  comme  la  loi  elle-même  et  font  corps  avec  elle.  La  Charte 
de  1814  changea  cet  état  de  choses  en  restituant  au  pouvoir  législatif 
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qui  depuis  en  est  toujouss  resté  inyesti,  le  droit  d'interpréter  la  loi  par 
Yoie  d'autorité. 

II.  Des  règles  à  suivre  pour  VinterpréttUiùn  des  lais  en  général  et 
tout  particulièrement  du  Code  eivU. 

99.  Toute  interprétation  de  la  loi,  qu'elle  soit  privée  ou  publique,  est 
soumise  à  certaines  règles  dont  Tensemble  constitue  Fart  d'interpréter 
les  lois  ou  logique  judiciaire. 

Le  livre  préliminaire,  qui  devait  primitivement  figurer  en  tète  du  Code 
civil,  contenait  un  titre  (le  titre  Y)  où  se  trouvaient  réunies  plusieurs 
règles  excellentes  relatives  à  llnterprétatioa  des  lois.  On  sait  que  ce 
livre  a  disparu  de  la  rédaction  définitive.  Beaucoup  des  dispositions 
qu*il  contenait,  et  entr'autres  celles  relatives  à  l'interprétation  des  lois, 
ont  été  sans  doute  considérées  comme  appartenant  à  la  doctrine  plutét 
qu'à  la  loi.  La  doctrine  peut  donc  encore  s'en  emparer. 

La  plupart  des  règles,  qui  doivent  être  suivies  pour  Tinterprétation 
des  lois,  ont  été  formulées  en  axiomes  ou  proverbes  juridiques  auxquels 
on  donne  le  nom  de  brocards  ou  adages. 

L'interprète  a  une  double  mission  à  remplir  :  A.  déterminer  le  vérita- 
ble sens  de  la  loi  ;  B.  appliquer  les  principes  établis  par  la  loi  aux  cas 
qu'elle  n'a  pas  prévus  et  résoudre  ainsi  les  difilcultés  auxquelles  son 
sUence  peut  donner  lieu. 

100.  A.  Déterminer  le  véritable  sens  de  la  loi.  Voici  les  principales 
règles  à  suivre  pour  parvenir  à  cette  détermination. 

L'interprète  doit  avant  tout  s'en  tenir  au  texte  de  la  loi  lorsqu'elle 
s'exprime  clairement.  €  Quand  ime  loi  est  claire,  disait  l'article  5  du 
titre  y  du  livre  préliminaire,  il  ne  faut  point  en  éluder  la  lettre  sous 
prétexte  d'en  pénétrer  l'esprit.  >  On  oublie  trop  souvent  cette  sage 
maxime.  L'œuvre  de  l'interprète  est  de  reconstituer  la  pensée  du  légis- 
lateur, et  le  meilleur  moyen  n'est-il  pas  de  s'en  tenir  à  l'idée  que  le 
texte  exprime  clairement  ?  La  plupart  des  interprètes  ont  une  propen- 
sion marquée  à  s'écarter  du  texte  de  la  loi  quand  ils  la  trouvent 
défectueuse.  C'est  oublier  qu'il  n'appartient  qu'au  législateur  de 
corriger  son  œuvre  ;  tout  ce  que  l'interprète  a  le  droit  de  faire,  c'est  d'en 
signaler  les  imperfections  et  de  solliciter  ainsi  Tintervention  du  pouvoir 
législatif  en  vue  d'une  réforme. 

Il  y  a  cependant  un  cas  dans  lequel  l'interprète  a  le  droit  et  le  devoir 
de  s'écarter  du  sens  littéral  de  la  loi;  c'est  lorsqu'il  est  démontré  que 
le  législateur  a  dit  autre  chose  que  ce  qu'il  voulait  dire;  mais  cela 
n'arrive  que  dans  des  cas  fort  rares  et  ne  se  présume  Jamais.  L'interpré- 
tatiou;  qui  en  pareil  cas  s'en  tiendrait  au  sens  littéral  que  présente  la 
loi,  sacrifiant  ainsi  l'esprit  certain  de  la  loi  à  sa  lettre,  serait  xme  inter- 
prétation judaïque. 
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QoBiid  le  sens  de  la  loi  est  douteux,  rinterpfète  doit  employer  pour 
réclaircir  les  moyens  suivants. 

1«  Bcïairer  le  texte  dont  il  s'agit  de  déterminer  le  sens  en  le  rappnh 
eiémt  det  outrée  éi$poeUians  léçislativee  eonçuee  dans  le  même  ordre 
eTtddei.  Les  différentes  dispositions  de  la  loi  relatives  à  une  même 
osatière  ou  à  des  matières  différentes,  mais  reliées  entre  elles  par  le  lien 
de  Vanaloe^e,  forment  comme  un  faisceau  dont  toutes  les  parties  sont 
solidaires.  L'interprète  doit  les  rapprocher  les  unes  des  autres  et  tlu;her 
de  les  mettre  en  harmonie.  Incivile  est,  niei  tota  lege  perepeeta,...  Judi- 
earevelrespondere  (1.  M,  D.,  de  leçUme). 

2f  Remonter  anx  sources  auxquelles  le  législateur  a  puisé  la  disposi- 
non  q^U  s'agit  d'interpréter.  Quand  le  législateur  reproduit  une  règle 
formulée  par  une  loi  antérieure,  il  est  probable  qu'il  entend  lui  donner 
le  même  sens  qu'elle  avait  dans  la  loi  ancienne.  Posteriores  leges  ad 
priores pertinent  nisi  contraria  sint  (1.  28,  D.,  de  Legihus.) 

dR  Consulter  les  travaux  préparatoires  de  la  loit  c'est-à-dire  pour  le 
Gode  civil  les  discussions  du  Conseil  d'Etat,  les  observations  du  Tribunat, 
les  discours  prononcés  devant  le  Corps  législatif  par  les  orateurs  du  Gou- 
vernement. Toatefois  il  ne  faut  pas  s'exagérer  l'importance  de  ces  docu- 
ments. Ils  n'émanent  pas  du  législateur,  et  ne  peuvent  par  conséquent 
nous  renseigner  que  d'une  msnière  fort  imparfaite  sur  ses  idées  et  ses 
intentions.  Le  législateur,  pour  le  Code  civil,  c'était  le  Corps  législatif.  Or 
le  Corps  législatif  votait  la  loi  sans  la  discuter  (ce  qui  lui  a  fait  donner 
le  nom  de  Corps  des  muets),  La  discussion  de  la  loi  se  concentrait  dans 
le  sein  du  Conseil  d'Etat  et  du  Tribunat;  or  ni  l'un  ni  Tautre  de  ces 
deux  corps  ne  votait  la  loi.  Ou  se  tromperait  donc  gravement  en  consi- 
dérant les  opinions  émises  au  Conseil  d'Etat  ou  au  Tribunat  comme  un 
commentaire  authentique  de  la  loi.  Quant  aux  discours  des  orateurs 
du  Gouvernement,  ils  offrent  encore  moins  de  garanties  ;  de  nombreuses 
erreurs  s^y  rencontrent. 

4*  Apprécier  les  conséquences  que  produirait  la  loi  suivant  qu'on  renten- 
draitdans  tel  sens  ou  dans  tel  autre.  On  doit  toutefois  user  avec  discré- 
tion de  ce  moyen  d'investigation. 

SP  Consulter  l'esprit  de  la  loi,  c'est-à-dire  rechercher  ses  motifà  et  son 
but  {ratio  legis).  On  les  trouve  surtout  dans  les  travaux  préparatoires  et 
dans  les  sources  auxquelles  une  disposition  législative  a  été  puisée. 

Cest  principalement  à  l'aide  de  l'esprit  de  la  loi  qu'on  parvient  à  en 
déterminer  la  portée.  La  loi,  sauf  en  matière  pénale,  s'applique  à  tous  les 
cas,  qui,  quoique  non  compris  dans  son  texte,  rentrent  dans  son  esprit. 
UM  eadem  est  legis  ratio,  ibi  eadem  est  legis  dispositio.  En  sens  inverse 
la  loi  ne  s'applique  pas  aux  cas,  qui,  quoique  compris  dans  son  texte, 
sont  exclus  par  son  esprit.  Cessante  ratione  legis  cessât  ^us  dispositio. 
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En  d'autres  termes,  Tesprit  de  la  loi  prévaut  sur  son  texte  en  tant  qu'il 
s'agit  de  mesurer  la  portée  de  la  loi,  c'est-à-dire  de  déterminer  les  hy- 
pothèses auxquelles  elle  est  applicahle. 

101.  B.  La  deuxième  partie  de  la  mission  de  Tinterprète  consiste  à 
résoudre  les  questions  qui  n'ont  pas  été  prévues  par  la  loi,  en  faisant 
Tapplication  des  principes  qu'elle  contient.  Les  principaux  moyens  à 
employer  dans  ce  hut  sont  : 

1»  L'argument  d'analogie  qui  est  formulé  dans  l'adage  suivant  :  UH 
eadem  est  legis  ratio,  ibi  eadem  est  legis  dispositio.  L'analogie,  nous 
l'avons  déjà  dit,  est  la  houssole  du  juge  et  de  l'interprète.  Toutefois 
Targument  qu'on  en  tire  Q'est  pas  admissible,  lorsque  la  disposition  qu'il 
s'agit  d'étendre  d'un  cas  à  un  autre  est  exceptionnelle.  «  Exceptio  est 
strictissima  interpretationis.  » 

2»  L'argument  à  contrario  sensu  qui  est  formulé  dans  les  adages  sui- 
vants :  Qui  dicit  de  uno  negat  de  altero,  Inclusione  unius  fit  exelusio 
atterius.  L'argument  à  contrario  est  dangereux  ;  il  n'est  ordinairement 
concluant  que  lorsque,  pris  d'une  disposition  exceptionnelle,  il  a  pour 
résultat  de  favoriser  le  retour  au  Droit  commun  (Cpr.  art.  1164). 

8o  L'argument  à  fortiori  ou  argument  à  majori  ad  minus  et  à  minori 
admajus.  En  vertu  de  cet  argument  on  étend  la  disposition  de  la  loi  à 
un  cas  qu'elle  ne  prévoit  pas,  mais  où  les  motifs  de  la  loi  se  retrouvent 
avec  plus  de  force  que  dans  le  cas  prévu. 
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Des  personnes. 


102.  On  sait  que  le  Code  ciyil  est  divisé  en  trois  livres.  Le  premier 
traite  des  personnes,  le  deuxième  des  biens  et  des  différentes  modifica- 
tions de  la  propriété,  et  le  troisième  des  différentes  manières  d'acqué- 
rir la  propriété.  Le  législateur  a  parlé  des  personnes  tout  d'abord,  parce 
que,  le  Droit  tout  entier  étant  créé  en  vue  des  personnes,  la  première 
place  leur  était  tout  naturellement  réservée,  c  Qutim  igitur  hominwn 
gratta  amne  JU8  constitutum  sit,  jn'imo  de  personanim  statu  ac  postde 
eœteris  dicemus.  »  (L.  2.,  D.,  I,  5,  de  statu  haminum). 

Notre  mot  personne  est  la  traduction  du  mot  latin  persona,  qui  désignait  origînai- 
lement  le  masque  dont  se  servaient  les  acteurs  pour  jouer  sur  la  scène.  Ce  masque 
était  disposé  de  manière  ^  rendre  la  voix  plus  retentissante  :  vox  persouabat,  d'où  le 
nom  de  pertona  donné  au  masque.  Plus  tard  on  employa  le  mot  persona  pour  dési- 
gner le  r6ie  lui-même  que  jouait  l'acteur,  parce  que  ce  rôle  était  souvent  représenté 
sur  le  masque.  Enfin  on  en  arriva  à  désigner  sous  le  nom  de  persona  le  rôle  que  tout 
individu  joue  dans  la  société  ou  l'individu  lui-même  envisagé  au  point  de  vue  de  oe 
i6le.  C'est  en  ce  sens  que  nous  prenons  dans  la  langue  juridique  le  mot  persomiô. 

108.  On  a  dit  avec  exactitude  :  la  personne  c'est  l'homme  envisagé 
au  point  de  vue  du  Droit.  Chez  les  fiomains  tous  les  hommes  n'étaient 
pas  des  personnes.  On  refusait  ce  titre  aux  esclaves,  qui,  au  point  de  vue 
du  Droit,  étaient  assimilés  à  des  bétes  de  somme.  Chez  nous  tous  les 
hommes  (et  cette  expression  comprend  les  deux  moitiés  du  genre 
humain,  genus  masculinum  complectitur  etfemininum)  sont  des  person- 
nes. Il  en  est  surtout  ainsi  depuis  que  le  Décret  du  2f7  avril  1848  a  aboli 
l'esclavage  dans  toutes  les  colonies  et  possessions  françaises. 

104.  L'homme  constitue  une  personne  dès  le  moment  même  de  sa 
naissance,  à  la  condition  qu'il  naisse  vivant  et  viable. 

Vivant.  L'eniknt  mort-né  n'est  qu'un  fruit  avorté.  Qui  fnortui  nascwh 
1w,  Uberorum  îoco  non  sunt. 

Viable,  c'e8t4i-dire  ayant  l'aptitude  à  vivre,  vita  haUUs,  ce  qui  est 
une  question  de  fait  à  résoudre  en  cas  de  difficulté  par  les  juges.  N'est 
pas  viable  l'enfant  qui  nait  avec  une  conformation  tellement  impar- 
ité que  la  prolongation  de  son  existence  est  matériellement  impossible 
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et  qui  se  trouve  ainsi  condamné  à  mort  à  très-courte  échéance.  Cet 
enfant  ne  devrait  donc  pas  être  considéré  comme  une  personne;  aucun 
droit  n^aurait  pu  se  fixer  sur  sa  tète,  notamment  un  droit  de  succession 
(art.  '725).  On  assimile  l'euCant  qui  naît  non  viable  à  celui  qui  naît 
mort,  parce  qu'au  point  de  vue  du  droit  c'est  la  môme  chose  d'être  mort 
ou  de  ne  pouvoir  vivre. 

L'enfant  n'a  d'existence  propre  qu'après  sa  naissance.  Jusque-là  il 
n'est  encore  que  pars  vUcerum  matrU,  et  ne  constitue  pas  une  personne 
distincte  de  celle  de  sa  mère.  En  Droit  romain  cependsmt,  on  considé- 
rait, en  vertu  d'une  fiction  de  droit,  l'enfant  simplement  conçu  comme 
étant  déjà  né  lorsque  son  intérêt  l'exigeait.  Ce  principe,  qui  avait  aussi 
été  admis  dans  notre  ancien  Droit,  est  formulé  dans  l'adage  suivant  : 
<iilnfan8  conceptus  pro  nato  ha^etur,  quoUes  de  eommodis  ejus  agitur.  » 
Le  Code  civil  en  consacre  plusieurs  applications  (Voyez  notamment  les 
art.  ^725  et  906);  d'où  l'on  est  fondé  à  conclure  qu'il  a  maintenu  le  prin- 
cipe lui-môme  dans  toute  sa  généralité.  Il  est  bien  entendu  toutefois 

que  le  bénéfice  de  la  maxime  Infans  conceptus ne  peut  ôtre  invoqué 

par  les  ayants-cause  d'un  enfant  qu'autant  qu'il  est  né  vivant  et 
viable. 

105.  Les  personnes  étant  seules  susceptibles  d'avoir  des  droits,  les 
jwisconsultes  ont  été  conduits  tout  naturellement  à  personnifier  cei^ 
taines  agrégations  d'intérêts  ou  d'individus,  telles  que  l'Btat,  les  com- 
munes, les  sociétés  commerciales,  etc.,  auxquelles  la  loi  reconnaît  divers 
droits.  Et  pour  les  distinguer  des  personnes  physiques  ou  réelles,  on  les 
a  désignées  sous  le  nom  de  personnes  'morales  ou  personnes  civiles.  Ce 
sont  des  personnes  fictives.  Elles  jouent  le  rôle  de  personnes  relative- 
ment à  certains  actes  de  la  vie  civile,  personm  vicefunçuntur. 

Hais  les  personnes  morales  ne  sont  pas  des  personnes  à  proprement  parler.  Aussi 
la  loi  s' est-elle  bien  gardée  de  les  désigner  sous  cette  dénomination,  qai  aurait  pu 
donner  à  entendre  qu'elles  ont  les  mêmes  droits  que  des  personnes  véritables.  Or, 
il  y  a  des  droits,  qui  par  leur  nature  môme  ne  peuvent  pas  appartenir  aux  personnes 
morales  :  tels  sont  les  droits  de  famille,  et  par  suite  le  droit  de  succession  qui  dérive 
de  la  parenté.  En  ce  qui  concerne  les  droits  relatifs  aux  biens,  leur  nature  ne  s'oppose 
pas  à  ce  qu'ils  appartiennent  aux  personnes  morales,  mais  elles  ne  les  possèdent 
pas  tous.  Elles  ne  peuvent  avoir  que  ceux  que  la  loi  leur  accorde,  soit  explicitement, 
soit  implicitement  en  tant  qu'ils  sont  nécessaires  à  la  réalisation  du  but  en  vue  du- 
quel elles  ont  été  créées.  Ils  se  résument  dans  le  droit  d'acquérir  à  titre  gratuit  ou 
onéreux,  de  faire  certains  contrats  et  d'ester  en  justice  (stare  injudicio). 

Une  personne  morale  ne  peut  exister  qu'en  vertu  d'une  loi.  La  loi,  qui  seule  peut 
donner  l'existence  aux  personnes  morales,  peut  aussi  la  leur  retirer. 

Les  personnes  morales  sont  publiques  ou  privées  :  publiques  quand  leur  existence 
se  lie  à  l'organisation  politique  du  pays;  telles  sont  l'Etat,  les  départements,  les 
communes  ;  privées  quand  elles  ne  mettent  en  jeu  que  des  intérêts  privés  comme  les 
sociétés  commerciales,  les  congrégations  religieuses  dûment  autorisées. 

106.  L'idée  de  personne  est  inséparable  de  celle  de  droits,  puisque 
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les  penonnes  sont  les  seuls  dtres  susceptibles  de  droits.  Elle  est  étroite- 
ment associée  aussi  avec  l'idée  de  Vétat  et  de  la  capacité.  Nous  nous 
trouTODS  ainsi  tout  naturellement  conduit  à  déilnir  les  droits,  Tétat  et 
la  capacité. 

107.  Les  droits  sont  les  facultés  ou  avantages  que  la  loi  accorde 
aux  personnes.  On  les  divise  en  droits  politiques  et  en  droits  civils. 

Les  droits  politiques  sont  ceux  que  la  loi  confère  aux  particuliers  dans 
leurs  rapports  avec  l'Etat.  Ils  consistent  tous  plus  ou  moins  dans  la 
participation  à  la  puissance  publique;  tels  sont  les  droits  d'élection  et 
d'éligibilité  législative,  le  droit  d'être  juré,  etc.. 

Pour  avoir  la  jouissance  des  droits  politiques,  il  faut  être  citoyen  fran- 
çais. Est  citoyen  français  tout  Français  mâle  et  majeur  de  vingt  et  un 
ans.  La  justification  de  cette  proposition  appartient  au  Droit  constitu- 
tionnel plutét  qu'au  Droit  civil. 

Les  droits  civils  sont  ceux  que  la  loi  accorde  aux  personnes  dans  leurs 
rapports  privés  avec  les  autres  personnes,  tous  les  droits  en  un  mot  qui 
dérivent  du  Droit  privé  ou  civil.  Telle  est  du  moins  la  signification  qu'on 
donne  à  l'expression  droits  civils  quand  on  l'oppose  à  celle  de  droits 
jpoUtiques.  Mais  cette  expression  se  prend  quelquefois  en  un  sens  beau- 
coup plus  restreint,  comme  désignant  une  certaine  partie  seulement  des 
droits  privés,  ceux  qui  sont  une  création  du  Droit  civil,  de  la  loi  posi- 
tive et  qui  n'existeraient  pas  sans  elle  {v,gr.  le  droit  d'adopter),  par 
opposition  aux  droits  naturels  qui  sont  les  droits  privés  dérivant  du 
Droit  naturel  ou  Droit  des  gens  9.  gr.  le  droit  de  se  marier. 

En  résumé  l'expression  droits  civils  a  deux  sens,  lato  sensu,  et  par 
opposition  aux  droits  politiques,  elle  désigne  tous  les  droits  privés,  c'est- 
èb-dire  tous  les  droits  qui  s'exercent  de  particulier  à  particulier.  Stricto 
sensu,  et  par  opposition  aux  droits  naturels,  elle  désigne  une  petite  par- 
tie seulement  des  droits  privés,  ceux  qui  ont  leur  source  dans  la  loi  civile 
positive  et  non  dans  la  loi  naturelle.  Cest  dans  ce  sens  restreint  que  les 
mots  droits  civils  paraissent  avoir  été  pris  par  le  législateur  dans  les  ar- 
ticles 8, 11  et  13. 

106.  L'état  d'une  personne,  status,  c'est  la  place, le  rang  qu'elle  occupe 
dans  la  société  (status  vient  de  stare).  Cest,  si  l'on  veut,  le  rôle  qu'une 
personne  joue  dans  la  société,  sa  condition  juridique  au  sein  de  la 
société.  Ce  rôle,  cette  condition  varie  suivant  qu'on  est  du  sexe  mas- 
culin ou  du  sexe  féminin  Français  ou  étranger,  célibataire,  marié  ou 

veuf,  enfant  légitime  ou  enfant  naturel,  majeur  ou  mineur L'ensem- 

sembie  de  ces  différentes  qualités,  qui  assignent  à  chacun  do  nous  sa 
manière  d'être,  son  rôle  juridique  au  sein  de  la  société,  constitue  pré- 
cisément l'état  des  personnes.  Elles  forment  pour  chacun  une  propriété 
protégée  par  des  actions  analogues  à  celles  qui  protègent  le  droit  de 
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propriété  sur  les  biens  matériels.  Ces  actions,  qui  portaient  en  Droit 
romain  le  nom  d'actions  préjudicielles,  n*ont  pas  chez  nous  de  nom  par- 
ticulier. On  est  obligé  de  les  désigner  par  une  périphrase  :  actions  relon 
tives  à  Vétat  des  personnes. 

109.  La  capacité  juridique  est  l'aptitude  légale  à  devenir  le  sujet  de 
droits  et  d'obligations.  Ainsi  quand  on  dit  :  la  capacité  de  se  marier, 
cela  veut  dire  :  l'aptitude  légale  à  devenir  le  sujet  des  droits  et  des 
obligations  qu'engendre  le  mariage. 

La  capacité  éat  politique  ou  civile  suivant  la  nature  des  droits  par 
rapport  auxquels  on  l'envisage. 


TITRE  I 

De  la  JouisMUiee  et  de  la  privation  des  droits 

elwlls. 

CHAPITRE  I 

DE  LA  JOUISSANCE  DES  DROITS  CIVILS 

§  I.  Généralités. 

110.  On  distingue,  en  ce  qvd  concerne  les  droits  civils,  la  jouissance 
et  l'exercice.  La  jouissance  d*un  droit  consiste  dans  la  propriété  de  ce 
droit  ou  dans  la  possibilité  de  Tacquérir.  L'exercice  consiste  dans  la  mise 
en  œuvre  du  droit,  dans  la  pratique  du  droit.  En  d'autres  termes,  l'idée 
de  jouissance  s'applique  aux  droits  considérés  quant  à  leur  acçuisitûm^ 
ridée  d'exercice  à  ces  mêmes  droits  considérés  quant  &  leur  mise  ea 
œuvre,  quant  à  leur  usage.  Ainsi  nous  verrons  tout  à  l'heure  que  tous 
les  Français  ont  la  jouissance  de  leurs  droits  civils,  mais  que  tous  n'en 
ont  pas  l'exercice.  Voici  ce  que  cela  signifie.  Un  Français  vient  de  naître. 
Tous  les  droits  civils  peuvent  immédiatement  se  fixer  sur  sa  tôte.  Que  sa 
mère  vienne  à  mourir  par  exemple  aussitôt  après  sa  naissance,  peut- 
être  en  le  mettant  au  monde,  il  sera  son  héritier  et  deviendra  proprié- 
taire en  cette  qualité  de  tous  les  biens  qui  lui  appartenaient.  Le  droit  de 
propriété  se  sera  fixé  sur  sa  tôte,  parce  qu'il  a  la  jouissance  de  tous  ses 
droits  civils  au  nombre  desquels  figure  le  droit  d'acquérir  par  succes- 
sion. Mais  cet  enfant  ne  pourra  pas  exercer  immédiatement  son  droit  de 
propriété,  vendre  par  exemple  les  biens  qui  lui  appartiennent,  n  ne  le 
pourra  qu'à  sa  majorité.  Jusque-là  ses  droits  seront  exercés ,  s'il  y  a  lieu, 
par  son  représentant  légal,  par  sou  tuteur. 
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Genx  qui  ont  ainsi  la  jouissance  de  leurs  droits  civils  sans  en  avoir 
l'exercice  sont  appelés  incapables.  Les  incapables  sont  dans  notre  droit 
les  mineurs,  les  interdits  et  les  femmes  mariées  (art.  1124);  ajoutez  les 
personnes  soumises  à  un  conseil  judiciaire  (art.  499  et  513),  et  les  per- 
sonnes placées  dans  un  établissement  d'aliénés  (loi  du  80  juin  1838). 

n  y  a  certains  droits  auxquels  on  ne  peut  guère  songer  à  appliquer  la 
distinction  entre  la  jouissance  et  l'exercice  :  ce  sont  ceux  qui  ne  sont 
pas  susceptibles  d'être  exercés  par  un  représentant  du  titulaire,  par 
exemple  le  droit  de  faire  un  testament,  celui  de  se  marier.  Le  titulaire 
seul  pouvant  exercer  de  tels  droits,  il  serait  assez  dérisoire  de  dire  que 
ces  droits  lui  appartiennent,  qu'il  en  a  la  jouissance,  alors  qu'il  ne  peut 
I>a8  les  exercer.  Direz-vous  par  exemple  d'un  mineur,  qui  n'a  pas  encore 
atteint  l'âge  requis  par  la  loi  pour  pouvoir  contracter  mariage,  qu'il  a  la 
jouissance  du  droit  de  se  marier  sans  en  avoir  l'exercice?  Mais  à  quoi 
sert  de  constater  au  profit  d'une  personne  Texistence  d'un  droit  dont 
elle  ne  peut  pas  user  elle-même  et  que  nul  ne  peut  exercer  en  son 
nom? 

Le  législateur  n'a  pas  toujours  tenu  compte  de  la  distinction  qui  vient 
d'être  établie  entre  la  jouissance  d'un  droit  et  son  exercice.  C'est  ainsi 
que  dans  l'article  1  il  parle  de  l'exercice  des  droits  civils,  alors  qu'il 
entend  désigner  très  certainement  la  jouissance  de  ces  droits. 

111.  A  qui  appartient  la  jouissance  des  droits  civils?  L'article  8 
répond  :  €  Tout  Français  jouira  des  droits  civils,  >  11  suffit  donc  d'être 
Français  pour  avoir  la  jouissance  des  droits  civils;  il  n'est  pas  nécessaire 
d'être  citoyen.  C'est  ce  qui  résulte  de  l'article  7,  où  le  législateur  a 
employé  à  tort,  comme  on  l'a  dit  tout  à  l'beure,  le  mot  exercice  à  la 
place  du  moijouissance,  c  L'exercice  (lisez  la  jouissance)  des  droits  civils 
»  est  indépendant  de  la  qî^alité  de  citoyen,  laquelle  ne  s'acquiert  et  ne  se 
>  conserve  que  conformément  à  la  loi  constitutionnelle.  »  Ainsi  pour 
jouir  des  droits  politiques,  il  faut  être  citoyen  français  ;  pour  jouir 
des  droits  civils,  il  suffît  d'être  Français. 

La  jouissance  des  droits  civils  étant  attachée  à  la  qualité  de  Français» 
il  importe  grandement  de  savoir  quelles  personnes  sont  françaises;  c'est 
ce  que  nous  allons  rechercher. 

§  II.  Des  Français. 
N«  4.  Quelles  personnes  sont  Françaises. 

112.  On  peut  être  Français  :  1.  par  la  naissance  ;  IL  par  le  bienfait  de 
la  loi;  m.  par  la  naturalisation  ;  IV.  par  la  réunion  à  la  France  d'un  ter- 
ritoire étranger. 
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L  De  ceux  qui  sont  Français  pat  la  Tiaissanee. 

113.  Dans  notre  ancien  Droit  on  considérait  comme  Français  de  nais- 
sance: 

a).  L'enfant  né  de  parents  français,  même  en  pays  étranger.  «  Ori^0 
notatur,  non  natale  solum  »,  dit  Cujas. 

b).  L'enfant  né  en  France,  même  de  parents  étrangers. 

L'origine  indépendamment  du  lieu  de  la  naissance.  Jus  san^uinis,  et 
le  lieu  de  la  naissance  indépendamment  de  l'origine,  jus  soU,  étaient 
donc,  dans  notre  ancien  Droit,  également  attributifs  de  la  nationalité 
française.  Le  projet  du  Code  civil  consacrait  ce  système.  La  première  ré- 
daction de  l'article  9  portait  :  c  Tout  individu  né  en  France  est  Français»; 
et  l'article  suivant  ajoutait:  «Tout  enfant  né  d'un  Français  en  pays 
étranger  est  Français.  »  On  remarquera  que  si  ce  dernier  article  relatif 
aux  enfants  d'un  Français  ne  parlait  que  de  ceux  nés  en  pays  étranger, 
ce  n'était  pas  pour  exclure  ceux  nés  en  France,  mais  bien  parce  que  ces 
derniers  étaient  déjà  compris  dans  la  disposition  précédente. 

Le  Tribunat  critiqua  violemment  ce  système  en  tant  qu'il  attribuait 
la  qualité  de  Français  à  l'individu  né  en  France  de  parents  étrangers. 
C'est  prodiguer  la  qualité  de  Français,  fut-i]  dit.  Quel  attachement  à  Im 
France  peut-on  espérer  de  celui  que  le  hasard  a  £ait  naître  sur  le  sol 
français,  pendant  le  cours  d'un  voyage  peut-être,  et  qui,  ramené  quel* 
ques  jours  après  dans  le  pays  de  ses  parents,  n'a  pas  même  vu  la  terre 
fitinçaise  ?  L'observation  était  juste  ;  on  la  mit  à  profit.  11  fut  entendu 
qu'on  abandonnerait  le  principe  :  que  la  naissance  sur  le  sol  français, 
indépendamment  de  l'origine  (jus  soU)  suffit  pour  conférer  la  qualité 
de  Français,  et  qu'on  conserverait  seulement  le  principe  que  l'origine» 
indépendamment  du  lieu  de  la  naissance  {jus  sanguinis)  est  attributive 
de  la  qualité  de  Français,  ou  en  d'autres  termes  que  l'enfant  né  de  p&* 
rents  français  est  Français  quel  que  soit  le  lieu  de  sa  naissance.  L'article 
9  fut  modifié  en  ce  sens. 

Pour  formuler  clairement  le  nouveau  système  adopté  sur  la  proposi- 
tion du  Tribunat,  on  aurait  dû,  non  seulement  supprimer,  comme  on 
l'a  fait  dans  l'article  9  les  mots  :  «  Tout  individu  né  en  France  est  Fran- 
çais >,  mais  encore  intervertir  les  dispositions  des  art.  9  et  10  et  généra- 
liser le  texte  de  ce  dernier  article  de  manière  à  ce  qu'il  comprit  non 
seulement  les  individus  nés  à  l'étranger  de  parents  français,  mais  aussi 
ceux  nés  en  France.  Il  aurait  suffi  pour  cela  de  faire  dire  à  l'article  10  : 
«  Tout  individu  né  d'un  Français  même  en  pays  étranger  est  Français.  » 
On  n'y  a  pas  songé  ;  mais  cet  oubli  ne  saurait  jeter  aucun  doute  sur  le 
sens  de  la  loi. 

114.  L'applicatioD  du  principe  consacré  par  l'article  40,  savoir  que  tout  individu 
né  d'un  Français  est  Français,  ne  souffre  pas  de  difficultés  en  ce  qui  concerne  les 
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enfukt»  légitimes,  c'wirèrdire  ceux  qui  sont  issus  de  parents  légalement  mariés* 
L'enfut  légitime  suivra,  au  point  de  vue  de  la  nationalité,  la  condition  de  son  père  : 
il  Btltra  donc  Français  si  son  père  est  Français,  étranger  s'il  est  étranger.  Cette 
règle  dsfra  être  appliquée  quelle  que  soit  la  nationalité  de  la  mère,  et  alors  même 
qn'flBe  serait  différente  de  celle  du  père,  ce  qui  arrivera  rarement  (voyez  l'explîca- 
lion  des  articles  42  et  49).  Telle  est  la  tradition.  La  loi  romaine  disait  :  Cum  (egitimm 
wt^Hœ  seeutœ  sèU,  patrmn  Ubm  seqmàniur  (L  S6,  D.,  de  statu  hommum,  1, 5),  et  ce  prin- 
cipe a  toujours  été  admis  dans  notre  ancien  Droit. 

116-  Mais  l'application  du  principe  offre  plus  de  difficultés  en  ce  qui  concerne 
les  enfants  naturels,  c'est-à-dire  ceux  qui  sont  issus  de  parents  non  mariés. 

Plusieurs  hypothèses  doivent  être  distinguées. 

Pacaiftnc  btpothèse.  Le  père  et  la  mère  de  l'enfant  sont  inconnus  légalement,  ce 
qui  arrive  quand  lenlant  n'a  été  reconnu  ni  par  son  père  ni  par  sa  mère  (art.  334 
evSitV— Q^ic^l^sera  la  nationalité  de  cet  enfant?  S'il  est  né  en  France  il  est  Français 
d'après  Vopinion  générale.  Cette  solution  paraît  difficile  à  contester  aujourd'hui  en 
présence  de  l'article  49  du  Décret  du  49  janvier  4811,  qui  suppose  que  les  en'ants  trou- 
-vés,  élevés  à  la  charge  de  l'État,  sont  appelés  à  Tannée  comme  conscrits,  ce  qui 
implique  qu'ils  ont  la  qualité  de  Français.  Elle  est  d'ailleurs  toute  naturelle,  si  l'on 
songe  que,  selon  toutes  les  vraisemblances,  les  enfants  trouvés  nés  en  France  sont 
issus  de  parents  français. 

Decxiéue  nvpOTHftsE.  La  filiation  de  l'enfant  naturel  est  légalement  constatée, 
mats  vis-à-vis  de  Tun  de  ses  auteurs  seulement.  — Alors  l'enfant  aura  la  nationar 
iitë  de  cet  auteur.  Ainsi  l'enfant  naturel  qui  a  été  reconnu  par  sa  m6re  seulemen 
et  dont  le  père  est  légalement  inconnu  aura  la  nationalité  de  sa  ml're.  De  même 
l'enfant  naturel  qui  n'a  été  reconnu  que  par  son  père  aura  la  nationalité  de  son 
père. 

TaoïsitsE  RTPOTiiÈSE.  La  filiation  de  l'enfant  naturel  est  constatée  légalement  vis- 
à-vis  de  son  père  et  de  sa  mère  tout  à  la  fois.  —  Si  les  deux  auteurs  de  l'enfant  ont 
la  même  nationalité,  il  n'y  aura  pas  de  difficulté.  Mais  que  décider  sMls  ont  une 
national i té  différente?  L'enfant  au ra-t-il  la  nationalité  de  son  p>o  ou  celle  de  sa 
mère  ?  En  Droit  romain  et  dans  notre  ancien  Droit,  on  lui  aurait  donné  la  nattona> 
lité  de  la  mère.  «  Vulgo  quœsiHmatrem  sequuntum  dit  la  loi  26,  D.,  de  sta*u  hom^ 
fu«m,  1, 5,  loi  qui  a  probablement  donné  lieu  à  Tadage  «partus  ventrem  sequitur,  admis 
comme  monnaie  courante  dans  notre  ancien  Droit.  Plusieurs  auteurs  pensent  que  cette 
flDlntion  doit  encore  être  suivie  aujourd'hui  dans  le  silence  de  la  loi.  D'autres 
estiment  que,  le  législateur  moderne  ayant  établi  entre  l'enrant  naturel  et  ses 
parents  qui  l'ont  reconnu  une  série  de  relations  analogues  à  celles  qui  existent 
entre  reofant  légitime  et  ses  père  et  mère,  notamment  en  ce  qui  concerne  le 
consentement  à  donner  au  mariage  de  l'enfant  (Cpr.  art.  448  et  458),  il  convient 
d'appliquer  aux  enfants  naturels,  dont  le  pare  et  la  mère  sont  légalement  connus, 
la  même  règle  qu'aux  enfants  légitimes  en  ce  qui  concerne  la  transmission  de  la 
nalionalîlé.  L'enfant  aurait  donc  la  nationalité  de  son  père.  C'est  l'opinion 
dominante.  Enfin  quelques  dissidents  pensent  que  l'enrant  a,  dans  le  cas  proposé, 
deux  nationalités  entre  lesquelles  il  peut  choisir  suivant  son  intérêt;  car,  d'une  part 
on  ne  peut  pas  lui  donner  les  deux  nationalités  à  la  fois,  et  d'autre  part  il  n'y  a  pas 
de  texte  qui  lui  impose  l'une  plutôt  que  l'autre. 

116.  Une  dernière  question  reste  à  résoudre.  X  quelle  époque  faut-il  se  placer 
pour  déterminer  la  nationalité  que  le  père  ou  la  mère  transmet  à  son  enfant  suivant 
les  distinctions  qui  viennent  d'élre  établies?  Faut-il  so  placer  à  l'époque  de  la 
conception  de  l'enfant  ou  à  l'époque  de  sa  naissance?  La  question  ne  présente 
d'intérêt  bien  entendu  que  lorsque  l'auteur  qui  doit  transmettre  sa  nationalité  à 
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Jl'en''aiit  a  changé  de  nationalité  dans  Tintervalle  de  la  conception  à  la  naissanoe. 
Ainsi  le  père  légitime  d'un  enfant  est  étranger  lors  de  la  naissance  de  cet  enfant; 
mais  il  était  Français  à  l'époque  do  sa  conception.  Dans  l'intervalle  entre  la 
conception  et  la  na  ssance  il  s'est  fait  par  exemple  naturaliser  étranger.  Quello 
nationalité  transmettra-t-il  à  son  enfant?  La  nationalité  qu'il  avait  lors  de  la 
naissance  de  l'enfant,  c'est-À-dire  la  nationalité  étrangère?  Ou  bien  la  nationalité 
.qu'il  avait  lors  de  la  conception,  c'est-à-dire  la  nationalité  française?  L'opinion  la 
plus  accri'ditéo  en  doctrine  et  en  jurisprudence  admet  avec  raison  qu'en  principe  il 
faut  se  reporter  à  la  naissance  de  l'enfant  pour  déterminer  la  nationalité  qui  lui  est 
transmise,  car  c'est  seulement  à  dater  de  sa  naissance  que  l'enfant  compte  comme 
un  être  distinct  dans  la  société  ;  mais  toutefois  sauf  l'application  de  la  maxime 
((  Infans  œnceptus  pro  nato  habetur  quoties  de  œmmodis  t^us  agilur.  »  C'est-à-dire  qu'il 
y  aurait  lieu  de  se  reporter  à  l'époque  de  la  conception  de  l'enfant  pour  déterminer 
sa  nationalité,  toutes  les  fois  que  cela  devrait  avoir  pour  résultat  de  le  faire 
bénéficier  de  la  qualité  de  Français,  ainsi  que  cela  a  lieu  dans  l'exemple  qui  vient 
d'être  cité;  car  au  point  de  vue  de  la  loi  française,  c^est  un  avantage  de  naître 
Français.  On  objecte  que  l'article  \0  parait  s'attacher  exclusivement  au  fait  de  la 
naissance,  puisqu'il  parle  de  l'enfant  n^d'un  Français.  Mais  on  a  fort  bien  répondu 
qu'ici  le  mot  né  est  synonyme  du  mot  t^^. 

'  La  solution  qui  vient  d'être  indiquée  paraîtrait  devoir  s'appliquer  sans  distinguer, 
comme  le  font  certains  auteurs,  entre  le  cas  où  l'enfant  doit  suivre  la  nationalité  de 
son  père  et  celui  oii  il  doit  suivre  celle  de  sa  mère.  Ainsi  un  enfant  naturel  reconnu 
par  sa  mère  seulement  sera  considéré  comme  Français  de  naissance,  si  sa  mère» 
française  lors  de  la  conception,  était  devenue  étrangère  lors  de  sa  naissance,  par 
exemple  par  la  naturalisation.  Les  arguments,  que  l'on  invoque  pour  soutenir  que  la 
maxime  :  Infans  concepttis...  n'est  pas  applicable  lorsque  l'enfant  doit  suivre  la 
jiationalité  de  sa  mère  et  qui  sont  spécialement  tirés  du  Droit  romain,  sont  loiu 
d'être  concluants.  Les  applications  que  fait  le  législateur  de  la  règle  Infans 
conceptus...  à  des  cas  moins  favorables  que  celui  de  la  transmission  de  la  na- 
tionalité [Y.  art.  725  et  906),  semblent  bien  prouver  qu'il  a  voulu  lui  donner  la 
portée  la  plus  générale. 

117.  Nous  savons  maintenant  quel  est  celui  des  deux  auteurs  de  l'enfant  qui  lui 
transmet  sa  nationalité.  En  mariage,  c'est  toujours  le  père.  Il  en  est  de  même  pour 
Tenfant  né  en  dehors  du  mariage  lorsque  la  filiation  est  légalement  établie  vis-à-vis 
de  ses  deux  auteurs  ou  vis-à-vis  du  père  seulement.  Il  n'y  a  donc  qu'un  seul  cas  dans 
lequel  l'enfant  illégitime  prenne  la  nationalité  de  sa  mère  :  c'est  celui  oii  sa  filiar- 
tion  n'est  légalement  constatée  que  par  rapport  à  celle-ci.  On  pourrait  ajouter  le  cas, 
assez  rare  d'ailleurs,  mais  qui  se  présentera  parfois  dans  l'hypothèse  d'un  mariage 
comme  dans  celle  d'une  union  illégitime,  où  la  mère  seule  a  une  nationalité. 

118.  D* après  le  Code  civil,  tous  les  individus  tiés  en  France  de  parents 
étrangers  étaient  étrangers,  sauf  lafaveur  que  leurréservait  TarticleQ  d'ob- 
tenir une  naturalisation  privilégiée  (voyez  plus  bas  Texplication  de  cet 
article).  La  loi  du  1  février  1851  est  venue  déroger  à  ce  principe  dans 
un  cas  particulier,  celui  où  l'individu  né  en  France  est  issu  d'un  étranr 
çer  gui  lui-même  y  est  né.  Voici  le  texte  de  l'article  1*'  de  cette  loi  avec 
les  modifications  que  lui  a  fait  subir  la  loi  du  16  décembre  1874  :  «  Est 
Français  tout  individu  né  en  France  d'un  étranger  qui  lui-même  y  est  n(j 
à  moins  que  dans  Vannée  qui  suivra  Vépoque  de  sa  majorité  telle  qu'elle 
est  réglée  par  la  loi  française,  il  ne  réclams  la  qualité  d'étranger  par 


Digitized  by 


Google 


DE  LA  J0I3ISSANCB  DBS  DROITS  CIVILS  67 

une  déclaration  faite,  soit  devant  T  autorité  municipale  du  lieu  de  sa  rési- 
dence, soit  devant  les  agents  diplomatiques  et  consulaires  de  France  à 
f  étranger,  bt  qu'il  ne  justifie  avoir  conservé  sa  nationalité  d'ori- 
gine PAR  UNE  attestation  EN  DUE  FORME  DE  SON  GOU\'^RNEMENT,  LA- 
QUELLE DEMEUTBERA  ANNEXÉE  A  LA  DÉCLARATION.  CETTE  DÉCLARATION 
POURRA  ÊTRE  FAITE  PAR  PROCURATION  SPÉCIALE  ET  AUTHENTIQUE.»  Cette 

dernière  partie  du  texte  imprimée  en  caractères  différents  a  été  ajoutée 
par  la  loi  du  16  décembre  1814. 

IJu  étranger  est  né  en  France  ;  il  a  un  enfant  en  France.  Cet  enfant 
naissait  étranger  d'après  le  Code  civil;  il  naît  Français  daprès  la  loi 
du  T  février  1851. 

Pourquoi  cette  innovation?  Parce  que  la  loi  suppose  que  l'enfant  né 
en  France  aura  une  certaine  affection  pour  son  pays  d'origine,  et  puis 
surtout  parce  que  le  plus  souvent  l'étranger  né  en  France,  qui  a  un  en- 
fant en  France,  était  français,  sinon  d*après  la  loi,  au  moins  d'après  les 
mœurs  et  les  habitudes. 

Notre  texte  n'exige  aucune  condition  de  résidence,  ni  à  plus  forte  rai- 
son de  domicile  en  France  soit  de  la  part  de  l'auteur  de  l'enfant,  soit  de 
Ja  part  de  l'enfant  lui-même.  11  importerait  donc  peu  que  l'enfant  ou  son 
auteur  fût  né  accidentellement  en  France  pendant  le  cours  d'un  voyage 
par  exemple,  et  n'y  eût  jamais  résidé.  Et  cependant  on  ne  peut  se  dissi- 
muler qu'en  pareil  cas  les  motifs  qui  ont  fait  édicter  la  loi  semblent  ne 
plus  exister.  EsMl  possible  de  dire  que  Teufant  aura  de  l'affection  pour 
un  pays  où  il  est  né,  mais  dont  il  n'a  pas  pu  conserver  le  moindre  souve- 
nir puisqu'il  l'a  quitté  aussitôt  après  sa  naissance?  Peut-on  dire  surtout 
que  l'auteur  de  l'enfant  était  français  par  les  mœurs  et  par  les  habitudes 
quand  il  n'a  jamais  résidé  en  France? 

D'un  autre  cdté,  l'article  parle  de  l'enfant  «  né  en  France  duN  étban- 
GSB  qui  lui-même  y  est  né  >.  La  loi  ne  dit  pas  :  de  parents  étrangers* 
n  suffira  donc,  pour  qu'un  enfont  né  en  France  soit  français,  qu'un 
seul  de  ses  auteurs  soit  lui-même  né  en  France.  Et  il  importera  peu  que 
ce  soit  le  père  ou  la  mère.  La  loi  emploie  il  est  vrai  l'expressioQ  d'un  étran- 
ger, qui  semble  ne  pouvoir  s'appliquer  à  la  mère.  Mais  comme  le  dit  la 
loi  Homaine  :  Pronunciatio  sermonis  in  sexu  masculino  ad  utrunique 
sexum  plerumque  porrigitur. 

Bref  deux  conditions  sont  nécessaires  et  suffisantes  pour  l'application 
de  notre  disposition,  savoir:  naissance  en  France  de  l'un  des  deux 
auteurs  de  l'enfant,  naissance  en  France  de  l'enfant  lui-même. 

119.  Toutefois  la  France  ne  s'impose  pas.  Cet  enfant,  qui  est  d'origine 
étrangère  et  que  la  loi  déclare  cependant  français  parce  que  la  France 
Ta  vu  naître  et  qu'elle  a  vu  naître  également  un  de  ses  auteurs,  sera 
admis  à  répudier  la  nationalité  française,  s'il  préfère  la  nationalité  de  ses 
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parents.  Il  lui  suffira  pour  cela  de  réclamer  la  qualité  d*étrangrer 
dans  Tannée  qui  suivra  sa  majorité  telle  qu'elle  est  fixée  par  la  loi 
française.  Comment  fera-t-il  cette  réclamation  ?  Par  une  déclaration  qui 
peut  être  effectuée  au  choix  du  réclamant,  soit  devant  la  municipalité 
du  lieu  de  sa  résidence,  soit  devant  les  agents  diplomatiques  et  consu- 
laires de  France  à  l'étranger. 

dette  déclaration  suffisait  d'après  la  loi  du  ^7  février  1851.  Qu'arrivait-il 
alors  ?  Le  plua  souvent,  lorsque  l'enfant  né  en  France  d'un  étranger  était 
mis  en  demeure  de  satisfaire  en  France  à  la  loi  du  recrutement  en  sa  qua- 
lité de  Français,  il  faisait  la  déclaration  dont  il  vient  d'être  parlé  et  tout 
était  dit.  De  sorte  que  des  hommes  nés  en  France  de  parents  fixés  dans 
ce  pays  depuis  plusieurs  générations,  lesquels  parents  avaient  le  plus 
souvent  perdu  leur  nationalité  d'origine  sans  acquérir  la  nationalité 
française,  des  hommes  qui  par  suite  n'avaient  pas  pu  acquérir  en  nais- 
sant la  nationalité  d'origine  de  leur  père  puisque  celui-ci  Vavait 
perdue,  des  liommes  enfin  qui  le  plus  souvent  se  proposaient  de  vivre 
et  de  mourir  en  France  et  de  jouir  leur  vie  durant  de  tous  les  avanta- 
ges concédé?  par  la  loi  française,  échappaient  à  l'impét  le  plus  lourd 
qui  pèse  sur  les  Français,  à  l'ohligation  de  défendre  la  patrie,  à  l'impôt 
du  sang,  en  revendiquant  une  nationalité  étrangère  que  les  lois  du  pays 
auquel  ils  prétendaient  appartenir  refusaient  le  plus  souvent  de  leur 
reconnaître.  Cette  fraude  trop  facile  à  commettre  et  trop  souvent  com- 
mise a  donné  lieu  à  la  modification  opérée  dans  le  texte  de  Tarticle  1^ 
de  la  loi  du  1  février  1851  par  la  loi  du  16  décembre  1874.  Aujourd'hui 
la  déclaration  prescrite  par  la  loi  de  1851  ne  suffira  plus;  elle  devra  être 
soutenue  d'une  attestation  en  due  forme,  délivrée  par  le  gouverne^ 
ment  du  pays  auquel  le  réclamant  prétend  appartenir  et  constatant  qu'il 
a  conservé,  d'après  les  lois  de  son  pays,  la  nationalité  d'origine  dont  il  se 
prévaut.  Cette  attestation  doit,  à  peine  de  déchéance,  être  produite 
dans  Tannée  qui  suivra  la  majorité.  En  ce  sens,  Douai,  '7  nov.  1879» 
S., '77,2,  260. 

Les  enfants  nés  en  France  d'un  étranger  qui  lui-même  y  est  né  n'étant 
définitivement  Français  que  lorsqu'ils  ont  laissé  passer  l'année  qui  suit 
leur  majorité  sans  réclamer  la  qualité  d'étranger,  l'art.  9,  al.  2,  de  la  loi 
du  27  juillet  1872  a  dû  décider  qu'ils  ne  concourront  au  tirage  au  sort 
que  dans  l'année  qui  suit  celle  de  leur  majorité,  et  cela  seulement  lors- 
qu'ils auront  laissé  passer  cette  année  sans  réclamer  la  qualité 
d'étranger. 

120.  L'article  2  de  la  loi  du  16  décembre  1874  résout  une  autre  diffi- 
culté que  la  loi  du  7  février  185L  n'avait  pas  prévue.  Un  enfant,  né  en 
France  d'un  étranger  qui  lui-môme  y  est  né,  veut  avant  sa  majorité 
s'engager  dans  l'armée  française  ou  entrer  dans  une  école  du  Gouver- 
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nyement.  Poum-t-on  l'écarter  sous  prétexte  qu'il  peut  deyenir  étranger 
esà  réclamant  cette  qualité  dans  l'année  de  sa  majorité  ?  Non.  Notre 
article  décide  qu'on  Tadmettra,  mais  à  la  condition  qu'il  renonce  à  se 
]iréTaIoir  après  sa  msjorité  de  la  qualité  d'étranger.  Et  comme  cette 
ranonciation  que  la  loi  autorise  par  dérogation  aux  principes  généraux 
malgré  la  minorité  de  l'impétrant,  est  chose  grave,  on  a  cru  devoir  l'en- 
tourer de  garanties  particulières  qui  sont  suffisamment  indiquées  par 
l'article  2  de  la  loi  ainsi  conçu  :  c  Les  jeunes  gens^  auxquels  s'applique 
rartiele  précédent,  peuvent,  soit  s'engager  volontairement  dans  les  armées 
de  terre  et  de  mer,  soit  contracter  l'engagement  conditionnel  d'un  an,  con- 
formém/ent  à  la  loi  du  fOf  juillet  487i...,  soit  entrer  dans  les  écoles  du  Gou- 
vernement à  Vàge  fixé  par  les  lois  etrêglements,  en  déclarant  qu'ils  renoih 
eeni  à  réclamer  la  qualité  d'étranger  dans  tannée  qui  suivra  leur  majo- 
rité. Cette  déclaration  ne  peut  être  faite  qu'avec  le  consentement  exprés  et 
spécial  du  père  ou,  à  défaut  de  père,  de  la  mère,  ou,  à  défaut  de  père  et 
mère,  qu'avec  une  autorisation  du  conseil  de  famille.  Elle  ne  peut  être 
reçm  qu'après  les  examens  d^admission  et  s'ils  sont  favorables.  > 

81  BOUS  résumons  tout  ce  qui  vient  d'être  dit  sur  les  personnes 
fiwiçaîses  par  la  naissance,  nous  voyons  que  cette  qualité  appar- 
tient :  1**  à  ceux  qui  sont  issus  de  parents  français  quel  que  soit  le  lieu 
de  leur  naissance  (art.  10);  ^  à  ceux  qui  sont  nés  en  France  d'un  étranger 
qui  lui-même  y  est  né  (art  1*'  de  la  loi  du  *7  février  1851),  sauf  le  droit 
qui  leur  appartient  de  réclamer  la  qualité  d'étranger  dans  l'année  de 
leur  majorité. 

II.  De  ceux  qui  deviennent  Français  par  le  lien/ait  de  la  loi. 

121.  Un  devient  Français  par  le  bienfait  de  la  loi,  c'est-à-dire  en  vertu 
dfune  sorte  de  natiurallsation  privilégiée,  dans  quatre  cas,  savoir  :  1»  le 
cas  prévu  par  l'article  9;2p\q  cas  prévu  par  l'article  2  de  la  loi  du  7  fé- 
vrier 1851  ;  2^  celui  prévu  par  l'article  10,  al.  2  ;  49  celui  enfin  prévu  par 
l'article  12. 

122.  Pbbmibb  cas  prévu  par  l'article  9  ainsi  conçu  :  c  Tout  individu 
j^néen  France  d'un  étranger  pourra,  dans  l'année  qui  suivra  tépogue  de  sa 
»  majorité,  réclamer  la  qualité  de  Français,  pourvu  que,  dans  le  cas  oô  il 
»  résiderait  en  France,  il  déclare  que  son  intention  est  d'y  fixer  son  do- 
>  micile,  et  que,  dans  le  cas  où  il  résiderait  en  pays  étra^nger,  il  fasse  sa 
»  soumission  de  fixer  en  France  son  domicile,  et  qu'il  Vy  établisse  dans 
»  Vannée,  à  compter  de  l'acte  de  soumission.  » 

On  sait  que,  dans  notre  ancien  Droit,  l'enfant  né  en  France  naissait 
toujours  français  même  quand  ses  parents  étaient  étrangers.  Le  projet 
de  Varticle  9  consacrait  ce  principe  en  ces  termes  :  €  Tout  individu  né 
en  France  est  français.  >  Vivement  critiquée  par  le  Tribunat,  cette  dispo- 
ailiim  lui  remplacée,  comme  on  l'a  vu  (n'élis),  parcelle  qu'on  vient  délire. 


Digitized  by 


Google 


70  PRÉCIS  DB  DROIT  CIVIL 

L'enfant  qui  naît  en  France  de  parents  étrangers  naît  donc  étranger  ; 
mais  la  loi,  tenant  compte  de  rattachement  naturel  de  Thomme  pour  le 
pays  qui  l'a  vu  naître,  lui  facilite  Tacquisition  de  la  qualité  de  Français. 
€  Ses  premiers  regards,  dit  Texposé  des  motifs,  ont  vu  le  sol  français. 
C'est  sur  cette  terre...  que  se  sont  développés  ses  premiers  sentiments, 
et  les  impressions  de  l'enfance  ne  s'effacent  janiais.  »  Bien  que  ce  motif 
ne  soit  pas  applicable  à  l'enfant  qui  est  né  accidentellement  sur  le  sol 
français,  pendant  un  voyage  par  exemple,  et  qui  n'a  pas  séjourné  en 
France  après  sa  naissance,  il  est  difficile  de  le  considérer  comme  privé 
du  bénéfice  de  l'article  9,  dont  la  disposition  est  conçue  dans  des  termes 
qui  excluent  toute  distinction:  €  Tout  individu  né  en  France  »,  dit  la  loi. 
Mais  une  solution  différente  devrait  être  admise  en  ce  qui  concerne 
l'enfant  simplement  conçu  en  France  et  né  en  pays  étranger.  Ici  ce  n'est 
plus  seulement  le  motif  de  la  loi  qui  manque;  sou  texte  fait  aussi 
défaut. 

Plus  délicate  est  la  question  de  savoir  si  l'article  9  est  applicable  à  l'enfant  né  en 
France  d'un  individu  sans  nationalité.  Le  texte  de  la  loi  paraît  ici  manquer,  car  il 
parle  de  l'enfant  né  d'un  étranger;  or  l'auteur  de  l'enfant  n'est  ni  français  ni  étran- 
ger, il  n'a  pas  de  nationalité.  Et  cependant  l'article  semble  devoir  être  appliqué.  En 
disant  «  l'individu  né  d'un  étranger  »,  la  loi  a  voulu  dire  vraisemblablement  :  l'in- 
dividu né  d3  parents  non  français.  Aux  yeux  du  législateur  tout  individu  qui  n'est  pas 
Français  est  étranger;  le  mot  étranger  est  pris  par  opposition  au  mot  Français. 
D'ailleurs  le  motif  do  la  loi  se  retrouve  incontestablement  dans  notre  hypothèse. 

123.  Nous  savons  qui  peut  invoquer  le  bénéfice  de  l'article  9;  il  faut 
rechercher  maintenant  en  quoi  consiste  ce  bénéfice.  Il  consiste  en  ce 
que  l'enfant  né  en  France  d'un  étranger  peut  acquérir  la  qualité  de 
Français  beaucoup  plus  facilement  que  ne  pourrait  le  faire  un  autre 
étranger.  Il  lui  suffît  pour  cela  de  remplir  les  trois  conditions 
suivantes  : 

1^  Réclamer  la  qualité  de  Français  dans  tannée  qui  suivra  sa  majorité. 
Faite  avant  la  majorité,  la  réclamation  de  la  qualité  de  Français  serait 
prématurée;  faite  après  l'expiration  du  délai  d'un  an  depuis  la  majorité, 
elle  serait  tardive  et  par  suite  inopérante.  Le  délai  fixé  par  la  loi  est 
fatal  ;  car  il  s'agit  d'une  faveur  qu'elle  accorde  par  dérogation  aux  régies 
du  Droit  commun,  et  toute  disposition  de  ce  genre  doit  être  sévère- 
ment restreinte  dans  les  limites  établies  par  la  loi.  Favores  non  sunt 
ampliandi. 

Le  délai  d'un  an  étant  fatal,  il  y  a  une  grande  importance  à  en  déterminer  lepoial 
de  départ  avec  précision.  La  loi  le  fait  courir  à  dater  de  la  majorité  de  l'impâtrant. 
Mais  de  quelle  majorité  s' agit-il?  De  la  majorité  fixie  par  la  loi  française  ou  bien 
de  la  majorité  fixée  par  la  loi  du  pays  étranger  auquel  il  appartient?  Ainsi  supposons 
un  enfant  né  en  France  d'un  Allemand.  Le  délai  courra-t-il  à  dater  de  l'époque  où 
l'enfant  aura  atteint  la  majorité  telle  qu'elle  est  fixée  par  la  loi  française,  c'est-à- 
dire  r&ge  de  24  ans,  ou  à  dater  de  l'époque  à  laquelle  il  aura  atteint  la  majorité  telle 
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qa  elle  est  fixée  par  la  loi  alIemaïKle,  c'est-à«dire  Tàge  de  25  ans?  La  jurisprudence 
présente  sur  cette  question  fort  peu  de  précédents.  Quant  à  la  doctrine,  elle  est  divi- 
sée. Il  semble  pourtant  qu'elle  ne  devrait  pas  lY'tr-,  car  il  y  a  une  raison  décisive 
pour  s'en  tenir  à  la  majorité  fixée  par  la  loi  étran{?ère.  L'impJlranl  est  étranfçer  jus- 
qu'à l'époque  où  il  ré'-lame  la  qualité  de  Français  ;  il  est  donc  régi  au  point  de  vue 
de  son  état  et  de  sa  capacité,  par  conséquent  au  point  de  vue  de  sa  majorité,  par  lalol 
de  soD  pays  [suprà  n>*  78  et  80). Qu'importe  après  cela  que,  dans  un  cas  qui  est  à  peine 
voisin  de  celui  dont  il  s'agit,  l'article  3  de  la  Constitution  de  l'an  VIII  ait  pris  en 
considération  la  majorité  fixée  par  la  loi  française?  C'est  une  dérogation  au  Droit 
commun.  Or  une  dérogation  au  Droit  commun  ne  s'étend  pas  d'un  cas  à  un  autre  et 
surtout  à  un  autre  cas  qui  diffère  notablement  de  celui  prévu  par  la  loi. 

La  même  réponse  s'applique  à  l'argument  que  l'on  pourrait  tirer  en  faveur  de 
l'opinion  contraire  de  l'article  i*'  de  la  loi  du  t9  juin  4867  sur  la  naturalisation  qui 
fixt'àît  ans  accomplis  Tàge  auquel  un  étranger  peut  obtenir  du  Gouvernement 
français  l'autorisation  qui  lui  est  nécessaire  pour  établir  son  domicile  en  Fran  e  en 
Tue  du  stage  requis  pour  la  naturalisation.  D'ailleurs  l'article  \^  do  la  loi  du 
S9  juin  4867,  pas  plus  que  l'article  3  de  la  Constitution  de  l'an  Vllf,  ne  prescrit  un 
délai  fatal,  et  il  n'y  avait  par  suite  aucun  inconvénient  à  s'attacher  à  la  majorité 
telle  qu'elle  est  fixée  par  la  loi  française.  Au  contraire  le  dilai  de  l'article  9  est  fatal, 
et,  si  on  le  fait  courir  à  dater  de  la  majorité  telle  qu'elle  est  fixée  par  la  loi 
française,  on  mettra  souvent  en  fait  les  étrangers  en  vue  desquels  cet  article  a 
été  écrit  dans  l'impossibilité  de  profiter  de  la  faveur  qu'il  leur  accorde.  Se  prcoc- 
cnperont-iU  de  remplir  les  formalités  prescrites  par  l'article  9,  tant  qu'ils  ne  seront 
pas  majeurs  d'après  la  loi  du  pays  auquel  ils  appartiennent  provisoirement? 

2»  Si  l'étranger  réside  en  France^  il  devra  déclarer  que  son  intention  est 
d'y  fixer  son  domicile  et  s'il  réside  en  pays  étranger  faire  sa  soumission 
(c'est-à-dire  prendre  rengagement)  (/^jfa:^  son  domicile  en  France. 

La  loi  ne  dit  pas  en  quelle  forme  cette  déclaration  ou  cette  soumission  doit  être 
faite  ;  aussi  pourrait-elle  difficilement  être  annulée  pour  vice  de  forme.  On 
peut  cependant  induire  par  argument  de  l'article  l^^"  de  la  loi  du  7  fé\rier  18ol 
(tu^à,  n^^\%)  que  le  vœu  de  la  loi  est  que  si  l'impétrant  réside  en  Franc  la  déclara 
tioD  soit  faite  à  la  municipalité  du  lieu  de  sa  résidence,  et  que,  s'il  réside  en  pays 
étranger,  la  soumission  soit  faite  devant  les  agents  diplomatiques  ou  consulaires 
français  accrédités  dans  ce  pays  par  le  Gouvernement  français. 

Dne  jurisprudence  constante,  qui  ne  peut  qu'être  approuvée,  décide  que  la 
déclaration  ou  soumission  exigée  par  l'article  9  ne  pourrait  pas  être  supp'éée  par  des 
actes  manifestant  d'une  manière  plus  ou  moins  significative  l'intention  d'a?quérir 
la  qualité  de  Français,  tels  que  le  mariage  en  France  avec  une  Française,  ou  même 
le  fait  d'avoir  contracté  un  engagement  dans  l'armée  française.  La  loi  exige  une 
manifestation  expresse  de  volonté,  idée  que  révèlent  clairement  les  mots  déclaror- 
tkm,  sowMSsion.  Donc  une  manifestation  tacite  de  volonté  serait  inopérante.  Il  doit 
surtout  en  être  ainsi  dans  une  matière  toute  d'exception  par  cela  même  qu'elle  est 
toute  de  faveur. 

3^  Que  Hmpétrant  établisse  son  domicile  en  France  dans  Vannée  à  comp- 
ter de  sa  soumission. 

124.  Modiflcatlons  iiu'a  subies  l'article  9.  —  Deux  lois  posté- 
rieures au  Code  civil  sont  venues  modifter  l'article  9.  La  première  est  la 
loi  du  22  mars  1849,  dont  Tarticle  unique  est  ainsi  conçu  :  «  L'individu  né 
en  France  dVun  étranger  sera  admiSy  même  après  l'annéb  qui  suivra 
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L'ÉPOQUB  DE  SA  MAJORITÉ,  à  farte  la  déclaration  premrite  par  tartieiff 
du  Code  cif>ily  s'Use  troute  dans  ïun$  des  deux  conditions  suivantes  : 
!•  s'il  sert  ou  s'il  a  servi  dans  les  armées  françaises  de  terre  ou  de  mer; 
2"  s'il  a  satisfait  à  la  loi  du  recrutement  sans  exeiper  de  son  extranéité.  » 
L'existence  de  Tune  ou  de  l'autre  de  ces  deux  conditionB  permet  de 
faire  la  déclaration  prescrite  par  l'article  9  à  une  époque  quelconqtie  ; 
mais  elle  ne  dispense  pas  de  la  nécessité  de  faire  cette  déclaration. 

La  deuxième  modification  à  l'article  9  résulte  de  l'article  l*"  de  la  loi 
du  ^7  février  1851  déjà  expliqué.  Elle  consiste  en  ce  que  l'enfant  né  en 
France  d'un  étranger  est  français  de  plein  droit  quand  son  autenr  est 
lui-même  né  en  France,  et  sauf  la  faculté  que  la  loi  lui  réserve  de 
réclamer  la  qualité  d'étranger  dans  l'année  de  sa  majorité. 

125.  Deuxième  cas  prévu  par  l'article  2  de  la  loi  du  7  février  1851, 
ainsi  conçu  :  «  L'article  9  du  Code  civil  est  applicable  aux  enfants  de 
V étranger  naturalisé  quoique  nés  en  pays  étranger^  s'ils  étaient  minewrs 
lors  de  la  naturalisation.  A  regard  êtes  enfants  nés  en  France  ou  à 
V étranger  qui  étaient  majeurs  à  cette  même  époque,  l'article  9  du  Code 
civil  leur  est  applicable  dans  Vannée  qui  suivra  celle  de  la  naturaUsa- 
Uon,  » 

Qn  étranger  qui  se  fait  naturaliser  Français  a  des  enfants  nés  lors 
de  la  naturalisation.  Le  changement  de  nationalité  du  père  n'influe 
pas  sur  celle  des  enfants;  mais  il  facilite  pour  eux  Tacquisition 
de  la  qualité  de  Français  au  cas  où,  comme  il  arrivera  souvent,  ils  vou- 
draient suivre  le  sort  de  leur  père.  A  cet  efPet  la  loi  décide  que  les  en- 
fants de  rétranger  naturalisé  pourront  invoquer  le  bénéfice  de  l'article  9 
dans  l'année  à  compter  de  leur  majorité  s*ils  étaient  mineurs  lors  de  la 
naturalisation,  et  dans  l'année  à  compter  de  la  naturalisation  s'ils  étaient 
majeurs  à  cette  époque.  Quant  aux  enfants  qui  naîtront  postérieure- 
ment à  la  naturalisation,  il  est  clair  qu'ils  naîtront  Français. 

128.  Troisième  cas  prévu  par  l'article  10,  al.  2,  du  Code  civil,  ainsi 
conçu  :  «  Tout  enfant,  né  en  pays  étranger  d'un  Français  qui  aurait  perdu 
»  la  qualité  de  Français,  pourra  tot^ours  recouvrer  cette  qualité  en  renp- 
^plissant  les  formalités  prescrites  par  l'article  9.  »  —  La  loi  accorde  une 
double  faveur  à  l'enfant  né  d'un  étranger  qui  a  eu  autrefois  la  qualité 
de  Français  :  1°  cet  enfant  est  admis  au  bénéfice  de  l'article  9,  môme 
quand  il  naît  en  pays  étranger  ;  2®  cet  enfant  pourra  «  toujours  >  invo- 
quer le  bénéfice  de  l'article  9  ;  toujours,  par  conséquent  même  après 
l'expiration  du  délai  fixé  par  cet  article,  c'est-à-dire  de  l'année  qui  suit 
sa  majorité. 

La  loi  dit  que  l'enfant  dont  il  s'agit  pourra  toujours  €  rbgouvbbb  la 
qualité  de  Français..,  »  C'est  plutôt  acquérir  qu'il  aurait  fallu  dire,  car 
cet  enfant  a  toujours  été  étranger.  Cependant  le  législateur  parait  avoir 
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empk^é  ce  mot  à  deBBein,  sans  doute  parce  qu'il  a  considéré  Tenfant 
comme  étant  à  demi-français  à  raison  de  son  origine»  puisque  son  père 
a  été  autrefois  français. 

A  un  autre  point  de  Tue  encore,  le  mot  recouvrer  de  Tarticle  10  prête 
à  la  critique.  L'enfant,  qui  acquiert  la  nationalité  fhuiçaise  dans  le  cas 
prévu  par  l'article  10,  al.  2,  ne  l'acquiert  que  pour  Favenir,  non  pour  le 
passé;  il  l'acquiert  sans  effet  rétroactif  (art.  20).  L'article  10  a  donc  tort 
de  dire  que  cet  enfant  reeowere  la  qualité  de  Français.  Il  est  plus  vrai 
de  dire  qu*il  Facquiert.  On  est  d'ailleurs  d'accord  pour  appliquer  l'arti- 
cle 10,  aL  2,  à  renfiftnt  d'une  ex-Française  aussi  bien  qu'à  l'enfant 
d'un  ex^Français,  quoique  la  loi  ne  parle  que  c  d'un  Français  ».  Genus 
lÊUUeulûmm  complecHtur  et  femiTUnum.  9  Le  bénéfice  de  notre  article 
pourrait  donc  être  invoqué  par  l'enfant  né  en  paya  étranger  d'une  Fran- 
çai»  qui  a  perdu  sa  qualité  par  son  mariage  avec  un  étranger. 

Bien  que  l'article  10,  al.  2,  parle  d'un  (enfant  né  d'un  ci-devant 
VnaiçBàB  ^enpofs  étra^eri^f  il  serait  cependant  applicable  à  l'enfant 
dfun  ci-devant  Français  né  en  France^  car  il  est  clair  que  celte  circoim- 
tance  ne  saurait  être  pour  lui  une  cause  de  défaveur.  L'article  10  ne 
parle  que  de  l'enfant  né  en  pays  étranger,  parce  qu'il  a  été  rédigé  en 
vue  du  système  primitivement  consacré  par  l'article  9,  d'après  lequel 
tout  individu  né  en  France  était  français.  Ce  système  ayant  été  aban- 
donné, on  aurait  dû  modifier  l'article  10  et  supprimer  les  mots  :  en  pays 
étranger,  ou  mettre  à  la  place  ceux-ci  :  mêm€  en  pays  étranger.  On  n'y 
•  pas  songé.  Toutefois  l'enfant  né  en  France  d'un  Français  qui  a  perdu 
sa  qualité  aura  rarement  à  invoquer  le  bénéfice  de  l'article  10,  al.  2, 
X)arce  que  la  plupart  du  temps  son  auteur  sera  né  en  France,  ce  qui 
amènera  l'application  de  rarticle  1®^  de  la  loi  du  1  février  1851  et  lui 
eonfèrera  de  plein  droit  la  qualité  de  Français. 

127.  QuatriAmb  cas  prévu  par  l'article  12  ainsi  conçu  :  €  L'étrangère 
»  qui  aura  épousé  un  Français  suivra  la  condition  de  son  mari.  »  —  «  Cette 
maxime,  dit  l'orateur  du  Gouvernement,  est  fondée  sur  la  nature  du 
mariage»  qui  de  deux  êtres  n'en  fait  qu'un  en  donnant  la  prééminence 
à  l'époux  sur  l'épouse,  »  La  loi  présume  que  la  femme  étrangère,  qui 
consent  à  associer  son  existence  à  celle  d'un  Français,  entend  aussi  par^ 
tager  sa  nationalité,  et,  sur  le  fondement  de  cette  présomption,  elle  la 
déclare  française  par  le  seul  fait  de  son  mariage.  La  femme  étrangère 
qui  épouse  un  Français  deviendra  donc  française  de  plein  droit  par  le 
Menfait  de  la  loi,  alors  même  qu'elle  serait  mineure  et  sans  qu'une 
mai&ifestation  de  volonté  de  sa  part  soit  en  aucun  cas  nécessaire. 
Bien  plus  une  manifestation  de  volonté  contraire  devrait,  suivant 
r<H>imon  générale,  être  considérée  comme  inopérante.  Le  change- 
ment de  nationalité  est  ici  un  effet  du  mariage  ;  or  c'est  la  loi  seule  qui 
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règle  ces  effets,  les  parties  ne  peuvent  pas  modiûer  sur  ce  point  ses 
dispositions  (arg:.,  tiré  del'art.  6).  Si  une  femme  étrangère  veut  con- 
server sa  nationalité,  il  ne  faut  pas  qu*elle  épouse  un  Français. 

La  loi  dit  que  la  femme  étrangère  qui  épouse  un  Français  devient 
française,  mais  elle  ne  dit  pas  que  la  femme  étrangère  deviendra  fran- 
çaise toutes  les  fois  que  son  mari  le  deviendra.  Si  donc  le  mari  étrange 
lors  du  mariage  devient  français  pendant  le  cours  du  mariage,  par  la 
naturalisation  par  exemple,  sa  femme  ne  deviendra  pas  nécessairement 
française.  Et  en  effet  si  Ton  peut  raisonnablement  présumer  que  la 
femme  entend  accepter  la  nationalité  qu*a  son  mari  lors  du  mariage,  on 
ne  peut  pas  raisonnablement  supposer  qu'elle  entend  accepter  à  l'avan- 
ce, et  les  yeux  fermés  en  quelque  sorte,  toute  nationalité  quelle  qu'elle 
soit  qu'il  plairait  à  son  mari  d'acquérir  pendant  le  cours  du  mariage.  La 
femme  étrangère  restera  donc  étrangère  lorsque  son  mari  se  fera  natu- 
raliser français  pendant  le  cours  du  mariage,  à  moins  que  la  naturalisa- 
tion n'ait  été  demandée  et  obtenue  dans  des  conditions  telles  que  la  fem- 
me puisse  être  considérée  comme  ayant  été  associée  à  la  faveur  qui  a  été 
accordée  à  son  mari.  Par  où  Ton  voit  que  deux  époux  aux  yeux  de  1& 
loi  française  peuvent  avoir  une  nationalité  différente. 

IIL  De  ceux  qui  deviennent  Français  par  la  naturalisation. 

128.  La  naturalisation  est  le  moyen  par  lequel  les  étrangers  peuvent 
acquérir  la  qualité  de  Français. 

La  législation  relative  à  la  naturalisation  a  subi  de  fréquentes  variations.  Ne 
sont-elles  pas  inhérentes  à  la  matière  elle-môme,  et  ne  doit-on  pas  s'applaudir  à  o& 
titre  que  la  naturalisation  n'ait  pas  reçu  asile  dans  le  Gode  civil  qui  est  en  matière 
législative  l'emblème  de  la  stabilité  ?  Toutefois  ce  n'est  pas  là  le  motif  qui  a  déter- 
miné le  législateur  à  exclure  la  naturalisation  du  Code  civil.  II  Ta  fait,  parce  que 
cette  matière  était  alors  régie  par  la  loi  constitutionnelle  [Constitution  de  l'an  Vm, 
art.  3.),  et  on  sait  que  le  législateur  est  lié  par  la  Constitution  ;  il  ne  peut  y  porter 
atteinte. 

La  naturalisation  est  aujourd'hui  réglée  par  la  loi  du  29  juin  186*7  qui 
contient  trois  articles  dont  voici  le  texte  : 

Art.  !•'  :  «  L'étranger^  qui,  après  Vàge  de  vingt  et  un  ans  accompHs,  a, 
conformément  à  Varticle  43  du  Code  Napoléon,  obtenu  l'autorisation  d'é- 
tablir son  domicile  en  France  et  y  a  résidé  pendant  trois  années,  peut  être 
admis  à  jouir  de  tous  les  droits  de  citoyen  français.  Les  trois  années 
courront  à  partir  du  Jour  oà  la  demande  d'autorisation  aura  été  enregis- 
trée au  ministère  de  la  justice.  Est  assimilé  à  la  résidence  en  France  le 
séjour  en  pays  étranger  pour  l'exercice  d'une  fonction  conférée  pwr  le 
Gouvernement  français.  Il  est  statué  swr  la  dernande  en  naturalisation, 
après  enquête  sur  la  moralité  de  rétranger,  par  un  décret  de  l'Empereur 
rendu  sur  le  rapport  du  ministre  de  la  Justice,  le  Conseil  d'État  en- 
tendu. » 
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Abt.  2  :  «  Ze  délai  de  trois  ans,  fixé  par  l'article  précédent,  pourra  être 
rédwit  à  une  seule  année  en  faveur  des  étrangers  qui  auront  rendu  à  la 
France  des  services  importants,  qui  auront  introduit  en  France  soit  une 
industrie  soit  des  inventions  utiles,  qui  y  auront  apporté  des  talents 
distingués,  qui  y  auront  formé  de  grands  établissements  ou  créé  de  gran- 
des exploitations  agricoles.  » 

Art.  3  :  L'article  5  de  la  loi  du  3  décembre  48â9  est  abrogé. 

129.  Notre  loi  distingue  deux  espèces  de  naturalisation,  qui  ne  diffè- 
lent  Tune  de  l*autre  que  par  la  durée  du  stage.  La  doctrine  donne  h  la 
première  le  nom  de  naturalisation  ordinaire,  et  k  la  seconde  celui  de  uh- 
iMT^M^KMon  extraordinaire  on  privilégiée.  Vsiticle  2  explique  suffisam- 
ment que  cette  dernière  est  réservée  à  titre  de  faveur  aux  étrangers, 
qui  ont  bien  mérité  de  la  France  en  la  faisant  profiter  de  leur  talent  ou 
de  leur  industrie. 

130.  a).  Conditions  à  remplir  pour  obtenir  la  naturalisation.  L'étran- 
ger, qui  Teut  se  faire  naturaliser  français,  doit  faire  en  France  un  stage 
d'une  certaine  durée.Le  temps  du  stage  ne  commence  à  courir  que  sotis 
les  conditious  suivantes  :  P  que  Fétranger  ait  atteint  Tàge  de  vingt  et  un 
ans  accomplis  ;  2^  qu'il  ait  obtenu  du  Gouvernement  Tautorisation  de 
fixer  son  domicile  en  France  ;  3*»  qu'il  ait  effectivement  fixé  son  domi- 
cile en  France,  ce  qui  exige  qu*il  soit  venu  s'y  établir.  La  durée  du 
stage  est  de  trois  ans  pour  la  naturalisation  privilégiée.  C'est  la  seule 
différence  qui  existe  entre  les  deux  espèces  de  naturalisation.  Elles  s'ob- 
tiennent d'ailleurs  dans  la  même  forme  et  produisent  les  mômes  effets. 
La  résidence  en  France  doit  être  continue  pendant  toute  la  durée  du 
délai  d'un  an  ou  de  trois  ans,  ce  qui  n'exclut  pas  cependant  quelques 
absences. 

131.  b).  Formalités  à  remplir  pour  demander  et  obtenir  la  naturalisation. 
La  naturalisation  ne  résulte  pas  de  plein  droit  de  l'accomplissement  des 
conditions  qui  viennent  d'être  indiquées  ;  elle  doit  être  demandée  par 
l'étranger  qui  aspire  à  cette  faveur,  ce  qui  implique  qu'elle  peut  être 
refusée.  La  demande  doit  être  adressée  sous  forme  de  requête  au 
ministre  de  la  justice,  qui  la  transmet  au  président  de  la  République 
accompagné  d'un  rapport  dans  lequel  le  ministre  fait  connaître  son  avis 
sur  la  suite  qu'il  convient  de  donner  à  la  demande.  Le  ministre  a  dû 
préalablement  vérifier  si  les  conditions  prescrites  par  la  loi  sont  remplieii, 
et  s'assurer  par  une  enquête  de  la  moralité  de  l'étranger.  Le  président 
de  la  République  statue  par  un  décret  rendu  en  Conseil  d'Etat. 

132.  c).  Effets  de  la  naturalisation.  L'étranger  naturalisé  français  est 
4L  admis  à  jouir  de  tous  les  droits  de  citoyen  français  »,  non  seulement 
des  droits  civils/ mais  aussi  des  droits  politiques,  même  du  droit  d'élec- 
tion et  d'éligibilité  législatives. 
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Les  effets  de  la  naturalisatiott  aont  inéUpiduels,  c'esi^^dire  persoanels 
à  celui  qui  les  a  obtenus.  Ella  ne  produit  donc  aucun  effet  par  rapport 
à  la  femme  de  rétranger  naturalisé  qui  ne  l'aurait  pas  elle-même 
demandée  et  obtenue.  Un  homme  ne  peut  pas,  par  son  fait,  changer  la 
nationalité  de  sa  femme  contre  le  gré  de  celle-ci.  Pour  le  même  motif,  la 
naturalisation  obtenue  par  un  étranger  serait  sans  influence  sur  la 
nationalité  de  ses  enfants  déjà  nés  (v.  en  ce  sens  Req.,  rej.,  6  mars  18rn, 
S.,  ^79. 1,  905),  sauf  h  ces  enfants  à  invoquer  le  bénéfice  que  leur  aoeorde 
l'article  2  de  la  loi  du  1  février  1851.  Le  môme  bénéfice  n'appartiendrait 
pas  à  la  femme  de  l'étranger  naturalisé,à  l'égard  de  laqueUel'article  2pré- 
cité  garde  un  silence  calculé.  Si  elle  veut  partager  la  nationalité  que  son 
mari  se  propose  d'acquérir,  elle  doit  demander  la  naturalisation  coi^oin- 
tement  avec  lui.  Quant  aux  enfants  qui  naîtront  après  la  natorallsBr 
tion,  il  va  de  soi  qu'ils  naîtront  avec  la  nouvelle  nationalité  de  leur 
père. 

133.  Observation,  —  La  qualité  de  Français  ne  s'acquiert  pas  par  pres- 
cription, parce  qu'elle  n'est  pas  in  hominum  eommeroio.  Donc,  quelque 
prolongé  que  soit  le  séjour  d'un  étranger  en  France,  il  ne  deviendra  pas 
français  tant  qu'il  n'aura  pas  rempli  les  formalités  presorites  par  la  loi 
pour  acquérir  la  naturalisation. 

lY .  De  ceux  qui  deviennent  Français  par  V  annexion  à  la  France  â^im 
territoire  étranger. 

134.  Quand  un  territoire  étranger  est  annexé  à  la  France,  ce  qui 
peut  arriver  par  suite  de  la  conquête  ou  par  suite  d'un  traité,  les  natu- 
rels du  territoire  annexé  suivent  le  sort  de  ce  territoire  et  deviennent 
flrançais  comme  lui. 

Par  naturels  du  pays  annexé  il  faut  entendre  les  nationaux  de  ce  pays,  c'esHMliro 
ceux  qui  en  sont  originaires,  ceux  qui  en  ont  acquis  la  nationalité  par  lear  aaifr- 
fiance  dans  le  pays  alors  même  qu'ils  seraient  fixés  hors  dudit  pays  lors  de  l'an- 
nexion  (V.en  ce  sens  Cass.,  4S  juin  4874,  S.,  78  i.  45.)  On  assimile  aux  naturels  du  pays 
annexé  les  étrangers  naturalisés  dans  ce  pays,  c'est-à-dire  les  étrangers  qui  en  ont 
acquis  la  nationalité  par  la  naturalisation  après  un  séjour  plus  ou  moins  prolongé, 
mais  non  ceux  qui,  ne  s'étant  jamais  fait  naturaliser,  résidaient  simplement  dans  le 
pays  ou  même  y  étaient  domiciliés  (Paris,  24  juillet  4874,  S.,  76  S.  SSI5.) 

135.  Quand  l'annexion  résulte  d'un  traité,  la  condition  des  habitants 
du  pays  annexé  y  est  ordinairement  réglée  par  des  dispositions  particu- 
lières. C'est  ce  qui  a  été  fait  par  l'article  ô  du  traité  conclu  le  24  mars 
1860  entre  la  France  et  la  Sardaigne  relativement  à  la  réunion  à  la 
France  de  la  Savoie  et  de  l'arrondissement  de  Nice.  Cet  article  est  ainsi 
conçu  :  «  Les  sujets  sardes  originaires  de  la  Savoie  et  de  Farrondisse- 
ment  de  Nice  ou  domiciliés  actuellement  dans  ces  provinces»  qui  enten- 
dent conserver  la  nationalité  sarde.  Jouiront  pendant  d'espace  d'un  an, 
à  partir  de  l'échange  des  ratifications  et  moyennant  une  déclaration 
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préalable  à  Pautorité  compétente,  de  la  faculté  de  transporter  leur  do- 
micile en  Italie  et  de  8'y  fixer,  auquel  cas  la  qualité  de  citoyen  sarde 
lenr  sera  maintenue.  » 

N«  1  Prenne  da  la  qualité  de  Français. 

138.  Un  Français  p^ut  avoir  à  prouver  sa  nationalité  quand  elle  est  contestée  ; 
comment  fera-t-il  cette  preuve  ?  Elle  n'offrira  pas  de  difficulté  pour  ceux  qui  ont 
acquis  la  nationalité  française.  11  existe  en  pareil  cas  un  fait  dont  Texistence  est 
facile  à  démontrer,  tel  que  la  naturalisation,  le  mariage,  etc. 

II  n'en  est  pas  de  même  ponr  ceux  qui  sont  Français  par  la  naissance. 

L'enabarras  toutefois  n'existera  pas  pour  ceux  qui  sont  nés  en  France  depuis 
le  7  février  4S51  de  parents  nés  eux-mêmes  en  France.  En  effet,  par  cela  seul  qu'ils 
prouveront,  d'une  part  qu'ils  sont  nés  en  France  depuis  4851,  et  d'autre  part  que 
lenr  père  est  né  en  France  à  une  époque  quelconque,  leur  qualité  de  Français  sera 
par  cela  même  établie  (art.  4'»  de  la  loi  du  7  février  4854). 

Mais  la  difficulté  devient  sérieuse  pour  tous  les  Français  d'origine  qui  ne  peuvent 
pas  invoquer  la  loi  de  4854. 

£n  effet,  en  dehors  ducas  prévu  par  la  loi  du  7  février  4851,  il  faut,  pour  être  français 
d'origine,  être  né  d'un  Français.  L'individu,  qui  prétend  être  français  d'origine,  devra 
donc  prouver  que  son  père  était  français  et  cette  preuve  pourra  être  fort  difficile  si 
le  père  et  ses  auteurs  immédiats  ou  médiats  depuis  plusieurs  générations  étaient 
euxi-mémes  français  d'origine.  Régulièrement  la  qualité  de  Français  devrait  être 
étabiie  pour  chacun  de  ces  auteurs;  car,  si  un  seul  était  étranger,  il  a  transmis  sa  na^ 
tiooalité  à  ses  descendants  m  tn/ttu^m.  Or  on  comprend  qu'une  pareille  preuve  se- 
rait impossible,  et  il  n'a  pu  être  dans  les  intentions  du  législateur  de  l'exiger. 

La  <piestion  se  simplifiera,  si  l'un  des  ancêtres  de  celui  qui  se  prétend  français  d'ori- 
gine est  oé  en  France  avant  la  promulgation  du  Code  civil  et  si  l'on  est  en  mesure 
de  l'établir.  En  effet,  antérieurement  au  Code  civil,  le  simple  fait  de  la  naissance  sur 
le  territoire  français  était  attributif  de  la  nationalité  française.  Si  donc  jeprouvequ'un 
de  mes  ancêtres  est  né  en  France  avant  sa  promulgation,  j'aurai  prouvé  par  cela 
même  que  cet  ancêtre  était  français,  et,  sa  nationalité  ayant  été  transmise 
à  tous  ses  descendants  successivement,  ma  qualité  de  Français  sera  par  là  môme 
établie.  Quand  la  preuve  dont  il  vient  d'être  parlé  ne  peut  pas  être  fournie,  la  juris- 
prudence admet  qu'il  suffit  à  celui  qui  se  prétend  français  d'origine  de  prouver  sa 
qualité  de  Français  et  c  Ile  de  ses  auteurs  par  la  possession  d'état.  Il  démontrera  que 
lui  et  ses  auteurs  ont  toujours  été  en  possession  de  l'état,  de  la  qualité  de  Français  ; 
c'estpib-dire  que  lui  et  ses  auteurs  ont  toujours  joui  de  cette  qualité;  qu'ils  ont  été 
considérés  comme  Français  dans  leur  famille  et  dans  le  public  ;  qu'ils  se  sont  compor- 
tés comme  tels  en  exerçant  les  droits  et  en  supportant  les  charges  attachés  à  ce  titre. 
La  preuve  de  la  plupart  de  ces  faits  peut  être  administrée  par  témoins. 

§  ÎII.  Des  étrangers.  —  De  leur  condition  en  France. 

L'historique  de  cette  matière  est  plein  d'iiitérôt.  Aussi,  avant  d'ex- 
poser la  condition  des  étrangers  en  France  d'après  les  dispositions  de 
notre  Droit  actuel,  allons-nous  rechercher  succiucteœent  ce  qu'elle  fut 
dans  notre  ancien  Droit  et  dans  notre  Droit  intermédiaire. 

M<*  4.  De  la  condition  des  étrangers  dcns  notre  ancien  Droit. 
137-  Dans  le  dernier  état  de  notre  ancienne  législation,  les  étrangers 
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jouissaient  en  France  des  droits  naturels,  mais  non  des  droits  civils 
stricto  sensu  (supra  u°  101).  Par  application  de  ce  principe,  les  étrangers 
pouvaient  être  propriétaires  en  France  de  biens  soit  meubles  soit  im- 
meubles, contracter,  ester  en  justice  (stare  injudicio),  aliéner  et  acqué- 
rir à  titre  onéreux  et  môme  à  titre  gratuit,  mais  seulement  par  donation 
entre-vifs,  tous  actes  qui  étaient  considérés  comme  appartenant  au  Droit 
des  gens  (jus  çentlum);  mais  ils  ne  pouvaient  pas  transmettre  ni  recevoir 
des  biens  situés  en  France  soit  par  testament  soit  par  succession  ab 
intestat  (1),  parce  que  ces  actes  étaient  considérés  comme  appartenant  au 
Droit  civil  stricto  sensu  (2).  Les  étrangers  étaient  donc  frappés  de  ce 
chef  d'une  double  incapacité  de  transmettre  et  de  recevoir.  Qae  deve- 
naient les  biens  que  l'étranger  se  trouvait  ainsi  empêché  de  transmettre 
ou  de  recevoir?  Le  Roi  s'en  emparait  en  vertu  d'un  droit  connu  sous 
le  nom  de  droit  d'aubaine, 

138»  Il  convient  d'insister  quelque  peu  sur  la  double  incapacité  de  transmettre 
et  de  recevoir  dont  les  étrangers  étaient  frappés  et  sur  le  droit  d'aubaine  qui  en 
était  la  conséquence. 

a).  Incapacité  de  transmettre.  L'étranger  était  incapable  de  transmettre,  soit  par 
testament,  soit  par  sttcQession  ab  intestat,  les  biens  qui  lui  appartenaient  en  France. 
Les  biens  laissés  en  France  par  un  étranger  décédé  ne  pouvaient  donc  passer  ni  à 
ceux  au  profit  desquels  il  en  avait  disposé  par  son  testament,  ni  à  ses  héritiers 
légitimes  (ses  parents  les  plus  proches).  Le  Roi  s'en  emparait,  comme  nous  venons 
de  le  dire.  Cette  règle  souffrait  cependant  exception  quand  l'étrunger  laissait  un  oa 
plusieurs  enfants  légitimes  et  régnicoles.  «On  nomme  régnicole,  dit  Favard  de  Lan- 
glade,  celui  qui  est  né  sujet  du  roi  et  qui  est  censé  avoir  son  domicile  dans  le 
royaume.  »  Les  enfants  de  l'étranger  avaient  alors  la  préférence  sur  le  Roi,  soit 
qu'ils  fussent  appelés  à  la  succession  de  leur  père  par  le  testament  de  celui-ci,  soit 
qu'ils  y  fussent  appelés  en  vertu  des  seules  dispositions  de  la  loi.  Et  si  l'étranger 
laissait  plusieurs  enfants  légitimes  dont  les  uns  étaient  régnicoles  et  les  autres  non 
régnicoles,  ceux-ci  étaient  admis,  sous  la  seule  condition  qu'ils  résidassent  en 
France,  à  succéder  concurremment  avec  les  enfants  régnicoles.  Le  Roi  n'avait  pas 
d'intérêt  à  les  exclure  puisqu'il  se  trouvait  exclu  lui-môme  par  les  enfants  régni- 
coles. Pour  le  môme  motif,  le  testament,  fait  par  l'étranger  laissant  des  enfants 
régnicoles  au  profit  d'autres  que  ces  enfants,  recievait  son  exécution,  pourvu  bien 
entendu  que  le  légataire  fût  capable.  —  En  résumé  le  Roi  recueillait,  à  l'exclusion  de 
tous  autres,  les  biens  laissés  en  France  par  l'étranger  décédé  testât  on  intestat  sans 
enfants  légitimes  et  régnicoles.  Ce  droit,  qui  était  une  sorte  de  confiscation,  s'appe- 
lait droit  d'aubaine  parce  qu'il  s'exerçait  contre  les  étrangers  pu  aubams  (de  o/tM 
nati).  D'autres  pensent  que  autfain  vient  de  Albanus  qui  signifierait:  habitant 
d'Albion.  Quoi  qu'il  en  soit  de  l'étymologie  du  mot  aubain,  ce  qui  est  certain  c'est 
qu'il  désignait  les  étrangers  dont  on  connaissait  la  patrie.  Ceux  dont  la  patrie  était 
ignorée  étaient  désignés  sous  le  nom  d! épaves. 

(1)  La  successiou  ab  imteotat  est  celle  qtii  est  lalMée  ab  nmsTATo,  c^estpà-dlreperlm  homme  mort 
sans  testament. 

(^  D'une  manière  générale,  notre  ancien  Droit  considérait  comme  appartenant  an  Droit  naturel  tous 
les  actes  entr^-vift,  même  la  donation.  Les  actes  de  trannnission  à  cause  de  mort,  mortis  causa  [succes- 
sion et  testament]  étaient  au  contraire  considérés  comme  appartenant  au  jus  civils,  Droit  civil  stricto 
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h).  hnoopaeUé  de  recevoir.  L'étranger  ne  pouTait  pas  recevoir  des  biens  situés  en 
France  soit  par  testament  soit  par  succession  ab  In/aslof. 

Par  lestament.  Le  testament  fait  au  profit  de  l'étranger  relativement  à  des  biens 
situés  en  France  était  nul,  et  les  biens  qui  lui  avaient  été  légués  revenaient  par 
voie  de  succession  ab  intestat  aux  héritiers  légitimes  du  défunt  s'ils  étaient  capables, 
et  à  défaut  au  Roi. 

Air  succession  ab  intestat.  Quand  un  homme  venait  à  mourir  sans  testament 
laissant  des  biens  situés  en  France,  si  son  héritier  le  pins  proche  était  un  étranger 
celui-ci  ne  pouvait  pas  les  recueillir.  Ils  passaient  à  son  défaut  aux  héritiers 
français  s'il  y  en  avait,  et,  dans  le  cas  contraire,  le  Roi  s'en  emparait.  Ce  droit  du 
Roi  était  encore  désigné  sous  le  nom  de  droit  d'aubaine,  mais  improprement. 

139.  Dès  avnnt  1*789  le  droit  «  sauvage  »  d'aubaine  avait  été  aboli  par 
des  conventioDS  diplomatiques  passées  entre  la  France  et  un  grand 
nombre  d'états  étrangers.  Toutefois  cette  abolition  n'avait  été  réalisée 
par  ces  différents  traités  que  sous  la  réserve  au  profit  du  Roi  d'une  cer- 
taine fraction,  égale  généralement  à  un  dixième  de  ce  qui  aurait  dû  lui 
revenir  à  titre  de  droit  d'aubaine,  et  connue  sous  le  nom  de  droit  de 
détraction. 

N«  2.  De  la  condition  des  étrangen  dans  notre  Droit  intermédiaire. 

140.  Nos  Jurisconsultes  et  nos  pbîlosophes  avaient  flétri  le  droit 
d'aubaine.  Bouteiller  rappelle  un  droit  haineux,  Montesquieu  un  droit 
saievage.  Le  législateur  de  cette  époque  qui  rêvait  la  fraternité  univer- 
selle ne  pouvait  laisser  subsister  le  droit  d'aubaine,  n  fut  aboli  effecti- 
yement,  ainsi  que  le  droit  de  détraction  qui  en  était  un  vestige,  par  la 
loi  du  18  août  1*790.  Cette  œuvre  fut  complétée  par  la  loi  du  15  avril 
1791,  dont  l'article  3  décida  que  les  étrangers  seraient  capables  de  suc- 
céder ah  intestat,  de  disposer  et  de  recevoir  à  quelque  titre  et  par  quel- 
que mode  que  ce  soit.  On  espérait  par  là  donner  aux  autres  peuples  un 
grand  exemple  et  les  déterminer  à  adopter  à  notre  égard  des  mesures 
du  même  genre.  Mais  cet  appel  ne  fut  pas  entendu.  Les  Etats  étrangers 
acceptèrent  la  faveur  qu'on  leur  offrait  et  ne  donnèrent  rien  en  retour. 

If<>  3.  De  la  condition  des  étrangers  en  France  dans  notre  Droit  nonvean. 

141.  Le  Code  civil  établit  une  distinction,  inconnue  jusqu'alors,  entre 
les  étrangers  qui  ont  été  admis  et  ceux  qui  n'ont  pas  été  admis  à  fixer 
leur  domicile  en  France.  La  première  hypothèse  est  régie  par  l'arti- 
cle 13,  la  deuxième  par  les  articles  11, 14, 15  et  16. 

A,  Des  étrangers  qui  ont  été  admis  à  fixer  leur  domicile  en  France. 

142.  Aux  termes  de  l'article  13  :  c  L'étranger,  qui  aura  été  admis  par 

>  V autorisation  du  Roi  à  établir  son  domicile  en  France,  y  jouira  de  tous 

>  les  droits  civils  tant  qu'il  continuera  d'y  résider.  > 

L'étranger  domicilié  en  France  en  vertu  d'une  autorisation  du  chef 
de  l'Etat  est  donc  l'objet  d'une  faveur  importante  :  il  jouit  <  de  tous  les 
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droits  civils  »  tant  qu'il  coutiaue  de  résider  en  France,  de  toue  lea^lrsoists 
civils  sans  exception,  même  du  droit  d'adopter  et  d'être  adopté.  Il  oe»e 
aussi  d* être  soumis  aux  mesures  de  détisnce, privilégia  odiosa,  qu'en- 
traîne Textranéité  telle  que  Toblig^tion  de  fournir  la  caution  dont  parle 
l'article  16.  Est-ce  à  dire  que  l'étranger,  qui  a  fixé  son  domicile  en  Frenoe 
en  vertu  de  Tautorisation  du  chef  de  TËtat,  soit  absolument  de  même 
ei>ndition  qu'un  Français  ?  Non,  sa  situation  dlflère  de  celle  du  Français 
à  deux  points  de  vue  : 

1°  L'éûrançer  admis  à  étaUir  son  domicile  en  France  reste  régi  par  les 
lois  de  son  pays  en  ce  qui  concerne  son  état  et  sa  capacité. 

2°  L  étranger  admis  à  fixer  son  domicile  en  France  n'a  jamais  la  jouis- 
sance des  droits  politiques.  Il  ne  jouira  donc  pas  du  droit  d'élection  et 
et  d'éligibilité  ;  il  ne  pourra  pas  aspirer  aux  fonctions  publique  ni  être 
témoin  dans  un  testament  (art.  980).  Suivant  quelques-uns,  il  ne  pourrait 
pas  non  plus  être  tuteur  en  France  ni  membre  d'un  conseil  de  famille, 
parce  que,  dit-on,  la  capacité  requise  pour  exercer  ces  fonctions  est  une 
dépendance  de  la  capacité  politique;  mais  ce  point  est  gravement 
contesté.  La  Cour  de  cassation  admet  à  être  tuteur  l'étranger  même  non 
domicilié  en  France,  à  plus  forte  raison  celui  qui  a  en  France  un 
domicile  autorisé  (1).  Nous  reviendrons  du  reste  sur  ce  point. 

143.  L'étranger  qui  veut  jouir  du  béuéûce  de  l'article  13  doit  deman- 
der au  chef  de  l'Etat  l'autorisation  de  ûxer  son  domicile  en  France. 
Cette  autorisation  peut  lui  être  refusée.  Quand  elle  a  été  accordée  elle 
est  révocable,  et  quand  elle  a  été  révoquée,  l'étranger  est  dans  la  même 
situation  que  s'il  ne  l'avait  jamais  obtenue. 

L'autorisation  dont  il  vient  d'être  parlé  suffît-elle  à  l'étranger  pour 
qu'il  puisse  invoquer  le  bénéfice  de  l'article  13  ?  Non,  il  faut  de  plus 
qu'il  ait  mis  cette  autorisation  k  profit  en  établissant  son  domicile  en 
France,  et  pour  cela  il  doit  venir  y  résider,  c'est-à-dire  y  demeurer.  Ces 
deux  conditions  sont  exigées  cumulativement.  La  résidence  sans  l'auto- 
risation, pas  plus  que  l'autorisation  sans  la  résidence,  ne  suffirait  pour 
que  l'étranger  pût  jouir  des  droits  civils  en  France.  De  plus  la  loi  ajoute 
que  l'étranger,  une  fois  qu'il  aura  acquis  ce  bénéfice,  ne  le  conservera 
que  pendant  la  durée  de  sa  résidence.  Si  donc  l'étranger  cesse  de  rési- 
der en  France,  il  cessera  d'y  jouir  des  droits  civils  :  ce  qu'il  faut  enten- 
dre toutefois  d'une  manière  raisonnable,  car  nul  ne  croira  qu'une 
absence  temporaire,  pour  affaires  par  exemple  ou  pour  un  voyage  d'a- 
grément, puisse  avoir  pour  résultat  de  faire  perdre  à  l'étranger  le  bôiié- 
fice  de  sa  situation  privilégiée. 

144-  La  faveur,  que  la  loi  accorde  à  l'étranger  qai  a  en  France  un  domicile  aato- 
ri8C,  lui  est  exclusivement  personaelle.  Favores  non  sunt  ampîiancU.  Ce  bénéfice  ne 

;i]  Ctt88.,  16  février  1871.  Sir.,  75. 1.  193. 
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profilera  donc  pas  aaz  membres  de  la  famille  de  l'étranger  qui  seraient  venus  s'établir 
avec  lui  en  France,  à  moins  qu'ils  n'aient  été  compris  dans  la  demande  et  dans  la 
concession  de  l'autorisation.  Cette  règle  parait  devoir  être  appliquée  même  à  la 
femme,  aiix  enfants  et  aux  domestiques  de  l'étranger  qui  n'auraient  pas  été 
indiridaeilement  autorisés  à  établir  leur  domicile  en  France.  Hais  il  serait  difficile 
de  l'appliquer  aux  enfants  de  l'étranger  qui  naîtraient  en  Fran'^e  après  l'autorisa- 
tioo  accordée.  On  peut  aisément  les  considérer  comme  virtuellement  compris  dans 
la  demande  et  dans  la  concession  de  l'autorisation. 

Dans  la  pratique  il  n'y  a  guère  que  les  étrangers  désireux  de  se  faire  naturaliser 
français  qui  sollicitent  du  chef  de  l'État  l'autorisation  d'établir  leur  domicile  en 
France.  On  conçoit  facilement  qu'ils  la  demandent,  puisqu'elle  est  nécessaire  pour  fixer 
le  point  de  départ  du  stage  exigé  par  la  loi  comme  condition  de  la  naturalisation 
(T.n«43û).  Cette  autorisation  leur  procure  en  outre  l'avantage  important  de  jouir  des 
droits  civils  en  attendant  que  la  naturalisation  constitue  un  fait  accompli.  Hais  on 
conçoit  non  moins  facilement  que  les  autres  étrangers  ne  la  demandent  pas,  car  ils 
peuvent  craindre  que  le  fait  d'avoir  demandé  et  obtenu  cette  autorisation  ne  les 
lasse  considérer  comme  s'étant  établis  en  France  sans  esprit  de  retour,  ce  qui  peut 
avoir  pour  conséquence  de  leur  faire  perdre  leur  nationalité  s'il  existe  dans  la  loi  de 
leur  pays  un  texte  analogue  à  celui  de  notre  article  i7  3*. 

•  L'autorisation  du  Gouvernement  est-elle  nécessaire  à  l'étranger  pour 
acquérir  un  domicile  en  France?  L'article  43  ne  ledit  pas;  il  semble  même 
dire  le  contraire  ;  car  en  décidant  que  l'étranger  qui  aura  été  autorisé  à  fixer  son 
domicile  en  France  y  jouira  de  tous  les  droits  civils,  il  exprime  impli-^itement  l'idée 
que  celui  qui  l'y  aura  établi  sans  autorisation  n'y  jouira  pas  des  droits  civils,  et 
reconnaît  ainsi  que  l'étranger  peut  avoir  un  domicile  en  France  sans  autorisa» 
lion.  Et  an  fait,  pourquoi  lui  refuserait-on  ce  droit?  On  n'en  verrait  pas  le 
motif.  Tel  n'est  pas  cependant  l'avis  de  la  Cour  de  cassation,  qui  juge  que  l'étranger 
ne  peut  pas  acquérir  en  France,  sans  l'autorisation  du  Gouvernement,  un  véritable 
domicile  de  droit,  mais  seulement  un  domicile  de  fait  ayant  notamment  pour  consé- 
quence de  le  soumettre  à  la  juridiction  des  tribunaux  français  (Req.,  Rej.,  7  juil- 
let 4824,  S.,  4875  4. 49,  et  Civ.,  cass.,  5  mai  4876,  S.,  75. 4.  409). 

B.  Des  étrangers  qui  n'mtpas  en  France  de  domicile  autorisé. 
De  leur  condition  en  France  et  de  la  différence  qui  existe  enùre  eux 
et  les  Français  au  point  de  vue  des  droits  civils. 
±45.  ^Z'étranqer  jouira  en  France  des  mêmes  droits  civils  que  ceux 

>  qui  êont  ou  seront  accordés  aux  Français  par  les  traités  de  la  nation  à 

>  laquelle  cet  étranger  appartiendra,  »  Ainsi  s'exprime  Tarticle  11. 

Ce  texte  établit,  comme  on  Ta  fort  bien  dit,  un  régime  de  réciprocité 
âiplKymatique  entre  la  France  et  les  autres  nations,  c'est-à-dire  une  réci- 
procité ayant  sa  base  dans  un  traité  ou  convention  internationale  et 
non  une  réciprocité  de  fait.  En  d'autres  termes,  les  droits  civils  dont 
l'étranger  jouit  en  France  ne  sont  pas  tous  les  droits  civils  dont  la  loi 
nationale  de  cet  étranger  accorde  la  jouissance  aux  Français  dans  son 
pays,  mais  seulement  ceux  dont  la  jouissance  est  accordée  aux  Fran- 
çais dans  le  pays  de  cet  étranger  par  un  traité  intervenu  entre  la 
France  et  le  gouvernement  de  ce  pays.  Comme  le  dit  Demante,  l'arti^ 
de  11  accorde  aux  étrangers  en  France  «  la  réciprocité  des  droits  dont 
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jouissent  les  Français  dans  leur  pays,  non  en  vertu  des  lois  de  ce  pays, 
mais  en  vertu  de  traités  faits  avec  la  nation  à  laquelle  ils  appartien- 
nent. » 

Le  projet  de  l'article  14  consacrait  un  régime  basé  sur  la  réciprocité  diplomatique 
et  sur  la  réciprocité  de  Tait  tout  à  la  fois.  On  y  lisait  n  effet  l'expression  par  les  iois 
ou  traités.  Or  les  mots  lois  ou  ont  disparu  de  la  rédaction  définitive.  On  a  donné  à 
l'appui  de  leur  suppression  cette  raison  :  que  la  France  ne  serait  plus  maîtresse  chez 
elle  si  une  nation  étrangère  pouvait  faire  acquérir  en  France  à  ses  sujets  la  jouis- 
sance des  droits  civils  les  plus  importants,  en  concédant  sur  son  territoire  ces 
mômes  droits  aux  Français  par  une  loi,  c'est-àrdire  par  un  acte  auquel  la  France  ne 
participe  pas. 

146*  Quels  sont  les  droits  dont  un  étranger,  qui  n'a  pas  en  France  de  domicile 
autorisé,  peut  jouir  en  l'absence  de  la  réciprocité  d'un  traité?  Ainsi  il  n'y  a  pas  de 
traité  entre  la  France  et  le  pays  auquel  appartient  un  étranger  résidant  en  France  : 
de  quels  droits  cet  étranger  jouira-t-il  ?  Ou  bien  il  y  a  un  traité;  en  vertu  de  la 
réciprocité  créée  par  ce  traité,  l'étranger  jouit  en  France  de  tels  et  tels  droits  : 
quelle  est  sa  situation  par  rapport  aux  autres  droits?  Grave  est  la  controverse  sur 
ce  point.  La  question  a  toutefois  un  intérêt  beaucoup  plus  théorique  que  pratique, 
car,  au  point  de  vue  des  résultats,  les  diiïérences  ne  sont  pas  très  considé- 
rables entre  les  divers  systèmes  qui  ont  été  proposés  et  dont  voici  l'analyse  som- 
maire. 

Premier  système.  Les  mois  droits  civUs  qu* emploie  l'article  4i  désignent  tous  les 
droits  privés,  qu'ils  aient  leur  source  dans  le  droit  naturel  ou  dans  la  loi  positive. 
En  l'absence  d'un  traité,  l'étranger  ne  jouit  en  France  que  de  ceux  de  ces  droits 
qui  lui  ont  été  expressément  ou  tacitement  concédés  par  des  textes  spéciaux. 

Si  l'on  doit  juger  de  la  valeur  d'un  système  par  les  conséquences  qu'il  engendre, 
celui-là  ne  paraîtra  guère  acceptable.  Il  conduirait  notamment  à  décider  que  les 
étrangers  ne  peuvent  pas,  en  l'absence  d'un  traité,  se  marier  ni  devenir  proprié- 
taires en  France.  Il  est  vrai  que  les  auteurs  qui  l'adoptent  protestent  contre  cette 
conséquence.  Le  droit  de  contracter  mariage  en  France  et  d'y  être  propriétaire  est, 
disent-ils,  tacitement  reconnu  aux  étrangers  par  des  textes.  L'article  49  ne  suppo- 
8&-t-il  pas  qu'un  étranger  peut  se  marier  en  France,  et  l'article  3  qu'il  peut  y  ôtre 
propriétaire  ?  —  Sans  doute.  Mais  ces  articles  ont  peut-être  été  écrits  en  vue  du  cas 
où  la  jouissance  de  ces  droits  résulte  pour  l'étranger  d'un  traité,  et  ils  ne  prouvent 
nullement  par  conséquent  qu'en  l'absence  d'un  traité  ces  droits  doivent  appartenir 
à  l'étranger  en  France. 

Deuodème  système.  Ce  système  donne  aux  mots  droits  cimls  de  l'article  44  le  môme 
sens  que  le  système  précédent.  On  peut  le  formuler  ainsi  :  Tétranger  qui  n'a  pas  en 
France  de  domicile  autorisé  y  jouit  de  tous  les  droits  civils  qu'un  texte  ne  lui  retire 
pas  ;  quant  à  ceux  qu'un  texte  de  loi  lui  retire,  l'étranger  n'en  pourra  jouir  qu'en 
vertu  d'un  traité. 

Cette  opinion  qui  accorde  en  principe  à  l'étranger  la  jouissance  de  tous  les  droits 
civils,  est  fondée  sur  des  considérations  qui  pourraient  être  bonnes  s'il  s'agissait  de 
faire  la  loi,  mais  qui  n'ont  presqu'aucune  valeur  quand  il  s'agit  de  l'interpréter.  De 
plus  elle  est  manifestement  contraire  au  texte  de  l'article  44.  Elle  est  contraire 
aussi  :  4«  à  l'article  8  qui,  en  disant  que  «  tout  Français  jouira  des  droits  civils  », 
donne  à  entendre  très-clairement  qu'il  en  est  autrement  des  étrangers  ;  S*  à  l'arti- 
cle 43,  qui  en  accordant  la  jouissance  de  tous  les  droits  civils  à  l'étranger  domicilié 
en  France  en  vertu  d'une  autorisation  donne  à  entendre  non  moins  clairement  qu'il 
n'en  sera  pas  de  même  pour  l'étranger  non  autorisé;  3»  enfin  à  la  rubrique  de  la 
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section  1  du  chapitre  II,  d'où  il  résulte  qu'en  perdant  la  qualité  de  Français,  c'est-à- 
dire  en  devenant  étranger,  on  perd  la  jouissance  des  droits  civils. 

Troisième  système.  Les  mots  droits  civUs,  dans  l'article  4i,  comme  dans  l'article  8  et 
dans  l'article  i3,  désignent,  non  pas  tous  les  droits  privés  indistinctement,  mais 
seulement  ceux  qui  dérivent  de  la  loi  positive,  du  jus  cwile  proprement  dit,  c'est-àr 
dire  du  jus  proprmm  dvita'is.  Ce  sont  là  les  seuls  droits  privés  qui  ne  puissent,  en 
i'absence  d'un  traité,  appartenir  à  l'étranger  non  admis  à  fixer  son  domicile  en 
France.  Quant  aux  droits  naturels,  c'est-à-dire  ceux  qui  dérivent  du  Droit  naturel  ou 
Droit  des  gens,  tels  que  le  droit  de  se  marier,  d'être  propriétaire  en  France,  l'arti- 
cle 44  ne  s'en  occupe  pas,  et  l'étranger  en  a  dans  tous  les  cas  la  jouissance. 

Cette  distinction  entre  les  droits  naturels,  dont  l'étranger  aurait  dans  tous  les 
cas  la  jouissance  en  France,  et  les  droits  civils  stricto  smsu  dont  il  ne  pourrait 
jouir  qu'en  vertu  d'un  traité,  était  déjà  admise  dans  notre  ancien  Droit.  Pothi  r  dit 
que  les  étrangers  ou  avbains  participent  aux  droits  qui  dérivent  du  Dioit  des  gens, 
mais  non  à  ceux  que  les  lois  civiles  n'ont  établis  que  pour  les  citoyens  ;  tels  sont 
les  droits  de  succession  active  et  passive  et  de  testament.  Les  travaux  préparatoires 
prouvent  de  la  manière  la  plus  positive  que  le  législateur  a  voulu  reproduire 
l'ancienne  distinction  entre  les  droits  naturels  et  les  droits  civils.  Le  texte  de 
l'article  44  s'y  prête  d'ailleurs  assez  facilement,  puisqu'il  suffît,  pour  l'y  plier, 
d'entendre  les  mots  droits  civils  qu'il  emploie  dans  le  sens  restreint  qui  vient  d*étre 
indiqué  et  qui  n'est  pas  nouveau  dans  la  langue  du  Droit. 

Il  est  bien  entendu  d'ailleurs  que  le  système  qui  vient  d'être  exposé  cesse  de 
recevoir  son  application,  toutes  les  fois  qu'il  existe  un  texte  accordant  ou  refusant 
un  droit  civil  aux  étrangers  indépendamment  de  tout  traité.  Ainsi  bien  que  le  droit 
de  devenir  concessionnaire  d'une  mine  puisse  être  considéré  comme  un  droit  civil 
stricto  sensu,  un  étranger  peut,  même  en  l'absence  d'un  traité,  devenir  concession- 
naire d'une  mine  en  France,  parc,  qu'il  existe  un  texte  qui  accorde  dans  les  termes 
les  plus  généraux  ce  droit  aux  étrangers  (L.  21  avril  4840,  art.  43).  En  sens 
inverse,  un  étranger  qui  n'a  pas  en  France  de  domicile  autorisé,  n'y  jouirait  pas 
du  bëoéfice  de  cession  de  biens,  alors  même  qu'un  traité  assurerait  ce  bénéfice 
aux  Français  dans  le  pays  de  l'étranger,  parce  qu'il  y  a  un  texte  qui  le  re- 
fuse d'une  manière  générale  aux  étrangers,'  l'article  9Ô5  du  Code  de  procédure 
eiirile. 

Ce  système,  qui  parait  bien  préférable  aux  précédents,  est  accepté  par  la  grande 
majorité  des  auteurs  et  par  la  jurisprudence. 

147«  Passons  aux  applications  dont  l'article  44,  interprété  d'après  ce  troisième 
système,  est  susceptible.  Ces  applications  ne  sont  pas  sans  difficultés  à  cause  de 
l'absence  d'un  critérium  certain  pour  distinguer  les  droits  naturels  des  droits  civils 
sirido  sensu.  On  peut  citer  comme  exemple  de  droits  civils  stricto  sensu,  dont  les 
étrangers  n'auraient  la  jouissance  en  France  qu'en  vertu  d'un  traité,  les  droits 
d'adopter  et  d'être  adopté.  La  plupart  des  auteurs  ajoutent  le  droit  d'être  tuteur  en 
France  ou  membre  d'un  conseil  de  famille;  mais  c'est  fort  contestable,  car  les  lois 
sur  la  tutelle  ont  ponr  fondement  l'incapacité  du  mineur  et  la  protection  qui  lui  est 
due  à  raison  de  cette  incapacité,  et  à  ce  titre  elles  paraissent  bien  appartenir  au  Droit 
natorel.  C'est  ce  qu'a  décidé  la  Cour  de  cassation  dans  un  arrêt  récent  (46  fc- 
▼ner4«75,S.,  75.  4.  493). 

148.  Les  deux  applications  les  plus  remarquables  du  principe  formulé  par  l'arti- 
cle 44  étaient  contenues  dans  les  articles  726  et  913.  Bien  que  ces  textes  n'appar- 
tieanent  pins  qu'à  Thisloire,  il  est  nécessaire  d'en  dire  quelques  mots. 

PREiiiaB  APPUCATioif .  Aux  termes  de  l'article  726  :  «  Un  étranger  n'est  admis  à  sw- 
eétUr  aux  tiens  que  son  parent,  franger  ou  français,  possède  dans  le  territoire  du 


Digitized  by 


Google 


84  PRÉCIS  DE  DBOIT  CIYIL 

Hoyawne,  que  dans  lescasetdela  manière  dont  un  Fk'onçais  succède  à  son  parent  possé- 
dant des  biens  dans  le  pays  de  cet  étranger,  conformément  aux  dispositions  de  Vartide  44, 
au  titre  de  la  Jouissance  et  de  la  Privation  des  Droits  cUHls.  » 

En  l'absence  d'un  traité  entre  la  France  et  la  nation  à  laquelle  il  appartenait, 
l'étranger  était  donc  incapable  d'acquérir  par  succession  des  biens  situés  en  France; 
incapable  d*acquérirf  mais  non  de  transmettre.  Les  biens  situés  en  France  dépen- 
dant de  la  succession  d'un  étranger  passaient  donc  à  ses  héritiers,  pounii 
qu'ils  fussent  capables  d'après  la  loi  française  d'acquérir  par  succession,  c'est-à-dire 
français. 

Deuxième  applioation.  Aux  termes  de  l'article  942  :  «  On  ne  pourra  disposer  au  profit 
d^un  étranger  que  dans  le  cas  où  cet  étranger  pourrait  disposer  au  profit  d'un  Français  ». 
Ajoutez:  conformément  à  Vartide  44.  En  l'absence  d'un  traité,  l'étranger  était  donc 
incapable  d'acquérir  par  donation  entre-vifs  ou  testamentaire  des  biens  situés  en 
France;  incapable  d'acquérir,  mais  non  de  transmettre.  L'étranger  pouvait  donc  dis- 
poser par  donation  entre-vifs  ou  testamentaire  des  biens  qu'il  possédait  en  France, 
pourvu  que  ce  fût  au  profit  de  personnes  capables  d'après  la  loi  française,  c'est-àr 
dire  de  personnes  françaises. 

Le  but  de  ces  deux  dispositions  était  d'empêcher  la  transmission  gratuite  à  des 
étrangers  de  biens  situés  en  France.  Elles  ne  furent  pas  inspirées  par  un  esprit  de 
fiscalité. 

Les  articles  726  et  942  ont  été  abrogés  par  la  loi  du  44  juillet  4849  intitulée  k 
tort  :  De  l'abolition  des  droits  d'aubaine  et  de  détradion.  La  France  était  alors  épuisée 
d'hommes  et  d'argent.  Elle  sentait  le  besoin  de  ne  pas  éloigner  d'elle  les  étrangers 
et  surtout  leurs  capitaux.  Or  les  étrangers  ne  se  risquaient  guère  à  placer  leurs 
capitaux  en  France,  sous  l'empire  d'une  législation  qui  ne  leur  permettait  pas  d'es- 
pérer qu'après  leur  mort  les  biens,  par  eux  acquis  en  France,  passeraient  à  leurs 
parents  les  plus  proches,  étrangers  comme  eux.  La  loi  du  44  juillet  4849  a  fait 
disparaître  cet  obstacle  en  abrogeant  les  articles  726  et  912  et  en  déclarant  qu'en 
conséquence  «  les  étrangers  auront  droit  de  succéder,  de  disposer  et  de  recevoir  de 
la  même  manière  que  les  Français  dans  toute  l'étendue  du  Royaume.  » 

Pendant  que  le  législateur  de  4819  était  à  l'œuvre,  il  aurait  dA  aller  jusqu'au 
bout.  Au  lieu  de  supprimer  seulement  les  deux  applications  les  plus  importantes  do 
l'article  44,  il  aurait  dû  supprimer  cet  article  lui-même.  Cette  œuvre  d'ailleurs  n'est 
pas  loin  d'être  achevée  à  l'heure  qu'il  est.  Le  domaine  de  l'article  44  se  trouvait 
singulièrement  restreint  après  la  loi  du  44  juillet  4819.  Il  a  encore  été  diminué  par 
d'autres  lois  postérieures  (Voyez  notamment  la  loi  du  5  juillet  4844  sur  les  brevets 
d'invention,  art.  27  à  29,  et  la  loi  du  23  juin  4857  sur  les  marques  de  fabrique, 
art.  5.) 

Encore  quelques  efforts  de  ce  genre  et  il  ne  restera  plus  rien  de  ce  ft-agile  édifice. 
Il  faudra  applaudir  à  ce  résultat;  l'article  44  marque  en  effet  dans  notre  législation 
une  étape  rétrograde.  Le  vrai  principe  est  celui  posé  par  l'Assemblée  Constituante  ; 
il  faut  y  revenir.  Les  étrangers  doivent  avoir  en  France  la  jouissance  de  tons  les 
droits  civils  sans  exception.  Que  sont  en  effet  les  droits  civils  sinon  des  droits  natu- 
rels consacrés  par  la  loi  positive,  a  des  droits  naturels  écrits  »  comme  on  l'a  dit  fort 
justement?  L'expérience  a  d'ailleurs  pleinement  confirmé  en  cette  matière  le  motoélè. 
bre  de  Boissy  d'Ânglas  :  «Ce  qui  est  juste  est  aussi  utile.  »  Quand  le  législateur  de  1849 
a  abrogé  les  articles  726  et  942,  il  a  accompli  une  œuvre  de  justice,  et  l'expérience  a 
prouvé  qu'il  avait  réalisé  du  même  coup  une  œuvre  utile  à  la  France,  qui  a  eu  pins 
à  souffrir  qu'à  profiter  de  l'étroit  égolsme  qui  l'a  portée  à  marchander  aux  étrangers 
la  jouissance  des  droits  civils.  L'ancienne  et  fausse  distinction  des  droits  civils  et 
des  droits  naturels  a  fait  son  temps  ;  et  nul  ne  la  regrettera,  quand  elle  aura  dîspa- 
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Toe.  La  seule  distinction  rationnelle  est  celle  des  droits  politiques  et  des  droits  civils 
lolo  seiuu.  On  conçoit  que  la  jouissance  des  premiers  ne  soit  accordée  dans  chaque 
pays  qu'aux  nationaux.  Comme  le  dit  fort  bien  M.  Laurent:  «  impossible  de  voter  à 
la  fois  à  Paris  et  à  Londres,  impossible  de  siéger  à  la  fois  au  Parlement  anglais  et 
an  Sénat  français.  »  On  ne  peut  pas  être  citoyen  de  deux  cités,  parce  que  la  qualité 
de  citoyen  d'une  cité  impose  des  devoirs  particuliers  qui  peuvent  n'ôtre  pas  compa- 
tibles avec  ceux  dont  on  serait  tenu  comme  citoyen  d'une  autre  cité.  Mais  où  est 
l'impossibilité  qu'un  homme  jouisse  des  droits  civils  dans  tous  les  pays? 

149.  L'article  11  établit,  on  le  voit,  une  différence  importante  entre 
les  Français  et  les  étran^rs  qui  n'ont  pas  en  France  de  domicile  auto- 
Tisé  :  les  premiers  jouissent  de  tous  les  droits  civils;  les  seconds  ne  peu- 
Tent  jouir  en  France  des  droits  civils  stricto  sensu  que  par  suite  d'un 
traité. 

Une  deuxième  différence  va  nous  être  révélée  par  les  articles  14  et  15. 
Quand  un  Français  est  tenu  d'une  obligation  envers  un  étranger,  ou  en 
d'autres  termes  quand  un  étranger  est  créancier  d'un  Français,  on  appli- 
que les  règles  ordinaires  de  la  compétence  pour  la  détermination  du 
tribunal  qui  doit  connaître  de  l'exécution  de  l'obligation.  Le  Français 
ne  pourra  donc  être  traduit  pour  cette  exécution,  en  vertu  de  la  loi 
fhinçaise,  que  devant  le  tribunal  de  son  domicile  conformément  à  la 
règle  :  actor  sequiPur  forum rei  (1)  (Pr.,  art.  59,  al.  1)  .11  en  sera  ainsi  alors 
même  que  l'obligation  aura  été  contractée  en  pays  étranger.  C'est  ce  que 
dit  l'article  15,  ainsi  conçu  :  «  Un  Français  pourra  être  traduit  devaiU  un 
»  trihtnal  de  France  pour  des  obligations  par  lui  coniractées  en  pays 

>  étranger  même  avec  un  étranger  »,  solution  toute  simple  et  que  le  légis- 
lateur aurait  pu  se  dispenser  de  formuler,  car  elle  n'est  que  l'application 
des  principes  du  Di*oit  commun  (  Pr.,  art.  59.  ).  Comment  le  Français 
pourrait-il  contester  la  compétence  des  juges  de  son  pays,  des  juges  de 
son  domicile,  de  ses  juges  naturels?  Si  au  contraire  c'est  un  Français 
qui  est  créancier  d'un  étranger,  l'étranger  débiteur  pourra  dans  tous  les 
cas,  c'est-à-dire  que  l'obligation  ait  pris  naissance  en  France  ou  en  pays 
étranger,  être  traduit  devant  les  tribunaux  français  pour  l'exécution  de 
son  obligation.  Il  sera  ainsi  détourné  du  tribunal  de  son  domicile,  puis- 
qu'on suppose  qu'il  n'est  pas  domicilié  en  France.  C'est  ce  qui  résulte 
de  l'article  14,  ainsi  conçu  :  <  ^étranger,  même  non  résidant  en  France, 
T^  pourra  être  cité  devant  les  tribunaux  français  pour  VexécuUon  desobli- 
»  gâtions  par  lui  contractées  en  France  avec  un  Français;  il  pourra  être 
»  ^aduit  devant  les  tribunaux  de  France  pour  les  obligations  par  lui  con- 

>  tractées  en  pays  étranger  envers  êtes  Français,  » 

Ce  texte  déroge  aux  règles  ordinaires  de  la  compétence,  à  la  règle 

[h]  Traduction  littérale  :  le  demandeur  suit  le  tribunal  du  défendeur  ;  rei  est  ici  le 
génitif  de  n0itf. 
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aetor  sequitur  forum  rei  dont  Vapplication  aurait  ici  forcé  le  Français  à 
plaider  devant  un  tribunal  étranger.  Cette  dérogation  paraît  avoir  pour 
but  de  procurer  au  Français  créancier  d'un  étranger  une  justice  plus 
prompte  et  moins  coûteuse  ;  peut  être  aussi  a-t-elle  été  inspirée  par  une 
déûance,  qui  n*est  nullement  justifiée  d*ailleurs,  envers  les  tribunaux 
étrangers  et  par  la  crainte  que  les  Français  n'y  obtiennent  pas  bonne 
justice- 

150.  La  compéteDce  exceptionnelle,  que  l'article  14  attribue  ici  aux  tribunaux 
français  est  assez  facile  à  justifier  lorsque  l'obligation  dont  le  Français  poursuit 
l'exécution  a  été  contractée  en  France;  on  peut  aisément  supposer  en  effet  que 
l'étranger  qui  a  contracté  en  France  a  accepté  implicitement  la  compétence  des  tri- 
bunaux français  pour  tout  ce  qui  est  relatif  à  l'exécution  de  l'obligation.  Mais  il  en 
est  autrement  lorsque  l'obligation  a  été  contractée  en  pays  étranger.  Même  dans 
ce  cas,  notre  article  permet  au  Français  d'agir  devant  les  tribunaux  français,  et 
cependant  on  ne  p3ut  pas  dire  alors  que  l'étranger  a  accepté  ia  compétence  de  ces 
tribunaux.  Aussi  le  législateur  a-t-il  éprouvé  à  cet  égard  quelques  scrupules 
de  conscience.  Le  projet  déniait  formellement  dans  l'hypothèse  dont  il  s'agit  la 
compitence  des  tribunaux  français;  du  moins,  il  ne  la  reconnaissait  que  dans  le  cas 
où  l'étranger  «  était  trouvé  en  France  »,  ce  qui  l'excluait  quand  il  était  trouvé  en  pays 
étranger.  Le  deuxième  piragraphe  de  l'article  14  était  à  cet  égard  ainsi  conçu  : 
a  Et  s'il  est  troiwé  en  France,  il  pourra  être  traduit  devant  les  tribunaux  de  France 
pour  les  obligations  par  lui  contractées  en  pays  étranger  envers  des  Français.  »  En 
vue  de  rendre  les  tribunaux  français  compétents  dans  tous  les  cas,  on  a  supprimé  de 
la  rédaction  définitive  les  mots  et  s'il  est  trouvé  en  France.  Cette  suppressio  n,  pour  le 
dire  en  passant,  a  rendu  très>vicieuse  la  rédaction  de  l'article  14,  qji,  ne  formulant 
plus  désormais  qu'une  môme  règle  pour  les  deux  hypothèses  régies  primitivement 
par  deux  règles  différentes,  aurait  dl  réunir  les  deux  hypothèses  dans  une  même 
disposition  et  leur  appliquer  cumulativement  la  même  solution. 

15  !•  L'article  U  ne  dit  pas  devant  quel  tribunal  français  l'étranger  devra  être 
traduit.  Il  faut  suppléer  à  son  silence.  Si  l'étranger  réside  en  France,  on  devra  le 
traduire  devant  le  tribunal  du  lieu  de  sa  résidence  [argS  art.  59,  al.  i***  C.  Pr.].  S'il  ne 
réside  pas  en  France,  la  question  devient  délicate.  La  plupart  des  auteurs  décident 
qu'il  y  aura  lien  d'appliquer  par  analogie  l'article  420  Pr.,  ce  qui  attribuerait 
compétence  soit  au  tribunal  dans  l'arrondissement  duquel  la  promesse  a  été  faite  et 
la  marchandise  livrée,  soit  à  celui  dans  l'arrondissement  duquel  le  paiement  devait 
être  effectué.  Dans  le  cas  où  l'application  de  l'article  420  Pr.  serait  impossible, 
l'obligation  ayant  été  contractée  en  pays  étranger  et  ne  devant  pas  être  exécutée 
en  France  dans  un  lieu  déterminé,  ce  serait  le  tribunal  du  domicile  du  demandeur 
qui  serait  compétent,  la  règle  actor  sequilur  forum  rei  se  trouvant  ainsi  renversée; 
et  cela  parce  qu'il  a  dû  être  dans  le  vœu  de  la  loi  que  l'un  des  plaideurs  au 
moins  reçût  justice  en  un  lieu  rapproché  de  son  domicile.  —  Mais  on  a  remarqué 
avec  raison  que  l'article  420  Pr.  n'est  obligatoire  qu'en  matière  commerciale 
et  que  l'attribution  de  compétence  au  tribunal  du  domicile  du  demandeur  est 
complètement  arb  traire.  En  définitive  il  n'y  a  pas  de  loi.  Alors  pourquoi  ne  pas 
décider  que  le  demandeur  a  le  choix  du  tribunal  sous  la  seule  condition  bien  entendu, 
conformément  à  la  règle  MiiUiis  non  est  indulgendum,  de  ne  pas  faire  un  choix  qui 
n'aurait  pour  but  que  de  vexer  le  défendeur  ou  de  Texposer  à  des  frais  frustratoires? 

*  152.  L'article  14  ne  prévoit  que  le  cas  où  un  Français  se  trouve  créancier 
d'nn  étranger  par  suite  d'un  contrat;  il  parle  en  effet  d'obligations  contractées.  Mais 
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fiî  1%  loi  n'a  parié  que  des  obligations  résaltaat  d'un  contrat,  c'est  vraisemblablement 
parce  que  le  contrat  est  la  source  la  plus  fréquente  des  ohVig&iions,  Uxstatmldeeo 
quodphrwnque  fit,  et  nullement  dans  le  but  de  soustraire  à  l'application  de  la  règle 
qu'elle  établit  les  obligations  dont  un  étranger  pourrait  se  trouver  tenu  envers  un 
Français  en  vertu  d'une  cause  autre  que  le  contrat,  par  exemple  en  vertu  d'un  quasi- 
contrat,  d'un  délit  ou  d'un  quasi-délit.  Oii  serait  d'ailleurs  la  raison  de  distinguer 
ici  entre  les  obligations  résultant  d'un  contrat  et  celles  dérivant  d'une  autre 
source? 

L'attribution  spéciale  de  compétence  édictée  par  l'article  44  ne  concerne  que 
Jes  matières  personnelles  (argument  des  mots  exécution  des  oblijations).  En  matière 
léelle,  il  est  sans  difficulté  qu'il  y  aurait  lieu  d'appliquer  les  règles  du  Droit  commun 
qui  attribuent  compétence  au  tribunal  de  la  situation  de  l'objet  litigieux  (Pr.,  art. 
59,  al.  3). 

153*  La  loi  ne  s'occupe  pas  du  cas  où  une  contestation  s'élèverait  en  France 
entre  deux  étrangers.  Les  tribunaux  français  seraient-ils  compétents  pour  juger 
cette  contestation  ?  L'affirmative  ne  fait  pas  de  difficulté,  si  les  étrangers  dont  il 
s'agit  ou  tout  au  moins  le  défendeur  ont  en  France  un  domicile  autorisé  (argt. 
tiré  de  l'art.  43).  Que  si  la  contestation  s'élève  entre  étrangers  non  domiciliés  en 
France  ou  n'ayant  qu'un  domicile  défait  établi  sans  autorisation,  on  reconnaît  géné- 
ralement que  les  tribunaux  français  sont  compétents  dans  les  cas  suivants  : 

4*  ^U  s'agit  d'une  affaire  commerciale.  «  Nul  en  tant  que  commerçant  n'est  étran- 
ger en  France  ».  En  ce  qui  concerne  leurs  intérêts  commerciaux,  les  commerçants 
sont  considérés  comme  citoyens  de  toutes  les  cités.  L'intérêt  du  commerce  exige 
qu'ils  puissent  trouver  des  juges  dans  tous  les  pays.  Aussi  l'article  631  Co.  déter- 
mine-tr-il  la  compétence  des  tribunaux  de  commerce  en  se  préoccupant  exclusive- 
ment de  la  nature  de  l'acte  ou  de  la  profession  des  plaideurs,  sans  distinguer  en 
aucune  façon  s'ils  sont  Français  ou  étrangers,  et  la  Cour  de  cassation,  dont  on  ne 
peut  sur  ce  point  qu'approuver  la  jurisprudence,  décide  que  ce  n'est  pas  un«  simple 
faculté,  mais  une  obligation,  pour  les  tribunaux  de  commerce  français  régulière- 
ment saisis,  de  connaître  des  affaires  commerciales  dans  lesquelles  des  étrangers 
sont  intéressés. 

ff»  Quand  la  contestaHon  est  rda'ive  à  des  immeubles  situés  en  France,  En  effet  la 
contestation  devant  être  jugée  d'après  la  loi  française  qui  régit  tous  les  immeubles 
situés  en  France  (art.  3,  al.  2),  les  tribunaux  français  sont  naturellement  appelés  à 
connaître  de  cette  contestation.  Le  tribunal  compétent  sera  celui  de  la  situation 
de  rimmeuble  litigieux  (Pr.,  art.  59,  al.  3). 

^  Lorsque  la  demande  irUentée  par  un  étranger  contre  un  autre  étranger  a  son  fon- 
dement dans  un  délit  ou  un  quasi-délit  commis  en  France. 

4»  Lorsque,  dans  toute  aufre  hypothèse,  le  défendeur  étranger  traduit  devant  un  tribu- 
nal français  néglige  d'opposer  l'exception  d'incompétence  et  accepte  ainsi  tacitement  la 
compétence  de  ce  tribunal.  Il  y  a  alors  consentement  réciproque  des  parties  à  être 
jugées  par  le  tribunal  devant  lequel  elles  sont  en  instance.  Mais  comme  les  tribu- 
naux français  ne  sont  pas  institués  pour  rendre  la  justice  aux  étrangers,  on  admet 
généralement  que  le  tribunal  aurait  la  faculté  de  se  déclarer  incompétent.  Ce  ne 
serait  pas  une  oblijation  pour  lui,  l'incompitence  résultant  de  l'extranoité  n'étant 
pas  nne  incompétence  absolue  et  d'ordre  public  (Req.,  Rej.,5mars  4879,  S.,  79. 4.  SOS). 

Tel  est  le  sytème  généralement  admis  sur  la  question  de  savoir  si  les  tribunaux 
français  sont  compéients  pour  juger  les  contestations  entre  étrangers.  Sur  plusieurs 
points  il  ne  nous  paraît  pas  satisfaisant,  et  voici  celui  que  nous  proposons.  Nous 
partons  de  ce  principe  que  l'extranéité  des  plaideurs  n'est  pas  une  cause  d'incompé- 
tence des  tribunaux  français  ;  aucun  texte  en  effet  ne  subordonne  leur  compétence  à  la 
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condition  que  les  plaideurs  ou  l'un  d'eux  soient  français.  On  doit  conclure  de  là  qoe 
les  tribunaux  français  sont  compétents  pour  juger  une  contestation  entre  étrangers 
dans  tous  les  cas  où  ils  seraient  compétents  pour  juger  la  même  contestation  entre 
Français,  et  qu'ils  ne  pourront  se  déclarer  incompétents  que  dans  les  cas  oii  ils  le 
pourraient  si  les  plaideurs  étaient  français.  On  dit  que  les  tribunaux  français  sont 
institués  pour  rendre  la  justice  aux  nationaux  et  non  aux  étrangers.  N'est^il  pas 
plus  vrai  de  dire,  comme  l'observe  M.  Laurent,  que  la  mission  des  tribunaux  français 
consiste  à  maintenir  le  bon  ordre  au  sein  de  la  société,  en  rendant  justice  aux  par- 
ticuliers pour  éviter  qu'ils  ne  soient  forcés  de  se  rendre  justice  eux-mêmes,  et  qu'à 
ce  point  de  vue  il  importe  fort  peu  que  les  plaideurs  soient  français  ou  étrangers, 
que  d'ailleurs  le  droit  d'obtenir  justice  est  un  droit  naturel  dont  les  étrangers  doi- 
vent jouir  en  France  comme  les  Français,  et  qu'enfin  l'opinion  contraire  peut  con- 
duire dans  certains  cas  à  cette  conséquence  :  qu'un  étranger  résidant  en  France  se 
trouverait  dans  l'impossibilité  d'obtenir  justice  d'aucun  tiibunal.  Qu'on  suppose  par 
exemple  qu'un  étranger  soit  créancier  d'un  autre  étranger  fixé  en  France  et  qui  a 
perdu  sa  nationalité  d'origine  sans  acquérir  la  nationalité  française.  À  qui  deman- 
derart-il  justice  si  le  tribunal  du  domicile  ou  de  la  résidence  du  défendeur  peut  se 
déclarer  et  se  déclare  incompétent  ?  D'après  notre  principe  ce  tribunal  sera  forcé 
de  juger. 

Ce  même  principe  nous  conduirait  aussi  à  décider  qu'un  tribunal  français,  saisi 
d'une  contestation  civile  en  matière  personnelle  et  mobilière  entre  deux  étrangers, 
n'aurait  pas  le  droit  de  se  déclarer  incompétent  si  le  défendeur  n'a  pas  de  domicile 
en  pays  étranger  ou  si  son  domicile  y  est  inconnu.  L'action  devrait  être  considérée 
en  pareil  cas  comme  régulièrement  intentée  devant  le  tribunal  du  domicile  (même 
non  autorisé)  que  le  défendeur  peut  avoir  en  France,  ou  à  défaut  de  domicile  devant 
le  tribunal  de  sa  résidence.  Sur  les  autres  points  nous  adoptons  les  solutions  qui 
ont  été  indiquées  aux  i»,  2*  et  S». 

154.  L'article  16  va  enfin  nous  révéler  entre  les  Français  et  les 
étrangers  une  troisième  différence  :  les  Français  peuvent  plaider  devant 
les  tribunaux  français  sans  être  obligés  de  fournir  caution,  c'est-à-dire 
de  présenter  un  répondant;  cette  obligation  est,  au  contraire,  imposée  à 
l'étranger  qui  joue  le  rôle  de  demandeur  dans  un  procès  intenté  devant 
un  tribunal  français.  C'est  ce  qui  résulte  de  l'article  16,  ainsi  conçu  : 
«  En  toutes  matières^  autres  que  celles  de  commerce,  Vétranger  qui  sera 
»  demandeur  sera  tenu  de  donner  caution  ^our  le  paiement  des  frais  et 
»  dommages-intérêts  résultant  du  procès^  à  moins  qu'il  ne  possède  en 
»  France  des  immeubles  d'une  talem  suffisante  pour  assurer  ce  paiement,  » 

Un  étranger  veut  intenter  un  procès  à  un  Français  en  France  ;  à  cet 
effet  il  le  traduit  devant  le  tribunal  compétent.  Le  Français  défendeur 
a  le  droit  de  dire  à  son  adversaire  :  c  Fournissez-moi  la  caution  exigée  par 
l'article  16  ;  tant  que  vous  ne  l'aurez  pas  fournie,  la  justice  ne  vous 
écoutera  pas.  »  La  loi,  on  le  voit,  considère  ici  l'étranger  comme  st^et  à 
caution.  Pourquoi  cette  mesure  de  défiance  à  son  égard?  La  loi  craint 
qu'il  ne  se  joue  du  Français.  Il  est  possible  que  le  procès  intenté  par 
l'étranger  soit  fort  injuste.  Qui  sait  s'il  n'agit  pas  uniquement  dans  un 
but  de  tracasserie  et  de  vexation?  En  pareil  cas  le  tribunal  ne  manquera 
pas  sans  doute  de  débouter  l'étranger  demandeur  de  sa  prétention, 
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c'est-à-dire  de  le  déclarer  mal  fondé  dans  sa  demande.  Il  le  condamnera 
eu  outre  à  payer  tous  les  frais  de  l'instance  (Pr.,  art.  190),  par  consé- 
quent à  rembourser  au  Français  défendeur  tous  les  frais  dont  il  a  été 
ou  sera  obligé  de  faire  l'avance.  Ce  n'est  pas  encore  assez  :  le  tribunal 
condamnera  ordinairement  l'étranger  à  payer  au  Français  par  surcroît 
ce  que  nos  anciens  appelaient  des  dommages  ei  intérêts  d'indue  vexation, 
c'est-à-dire  une  indemnité  pécuniaire  destinée  à  compenser  le  préjudice 
que  l'étranger  a  pu  causer  à  l'honneur,  au  crédit,  à  la  réputation  ou 
même  seulement  à  la  tranquillité  du  Français  en  lui  intentant  un  pro- 
cès ii^uste.  Eb  bien!  il  ne  faut  pas  qu'après  avoir  mérité  et  subi  ces  di- 
TCTses  condamnations  l'étranger  puisse  les  rendre  illusoires,  ou  tout  au 
moins  en  rendre  l'exécution  fort  difficile,  en  quittant  la  France  pour 
retourner  dans  son  pays.  De  là  l'obligation  pour  l'étranger  demandeur 
de  fournir,  m  le  Français  défendeur  le  requiert,  une  caution,  c'est-à-dire 
un  répondant,  pour  garantir  le  paiement  des  condamnations  judiciaires 
qui  pourront  être  prononcées  au  profit  du  Français.  On  donne  à  cette 
caution  le  nom  de  CAyx\Àoiïjudicatum  soM,  parce  qu'elle  garantit  quod 
fueritjudicatum  solvi.  C'est  une  caution  légale,  car  c'est  la  loi  qui  per- 
met de  l'exiger  ;  elle  devrait  donc  aux  termes  de  l'article  2040  satis- 
faire aux  conditions  exigées  par  les  articles  2018  et  2019. 

155.  Qui  doit  fournir  la  caution  judicatum  solvi.  —  L'article 
166  Pr.  qui  complète  avec  l'article  167  du  môme  Code  la  disposition  de  l'ar- 
ticle 16,  répond  :  c  Tout  étranger  demandeur  jprincipal  ou  intervenant.  > 

Tout  étbangbb  :  quelle  que  soit  sa  qualité,  fût-il  ambassadeur  ou 
souverain. 

Tout  étranger  demandeur.  —  Donc  la  caution  n'est  pas  due  par 
rétranger  défendeur.  On  en  a  donné  pour  motif  que  la  défense  est  de 
droit  naturel  et  que  par  suite  elle  ne  doit  pas  être  entravée.  Mais  est-ce 
que  la  demande  n'est  pas  aussi  de  droit  naturel  ?  D*autres  disent  que  le 
défendeur  ne  doit  pas  la  caution,  parce  qu'il  est  présumé  libre  de  tout 
engagement  tant  que  le  contraire  n'est  pas  prouvé.  La  véritable  raison 
ne  serait-elle  pas  qu'on  conçoit  beaucoup  plus  difiBcilement  une  dé- 
fense vexatoire  qu'une  demande  vexatoire  ?  L'institution  de  la  caution 
judicatum  solvi  n'a  pas  pour  but  de  créer  des  entraves  aux  étrangers 
qui  veulent  obtenir  justice  des  tribunaux  français  soit  en  demandant 
soit  en  défendant  ;  elle  a  surtout  pour  but  d'empêcber  les  procès  vexa- 
toires.  Or  ce  sont  les  demandeurs  la  plupart  du  temps,  et  non  les  défen- 
deurs, qui  agissent  dans  un  esprit  de  vexation. 

*  La  loi  dit  que  la  caation  est  due  par  a  tout  étranger  demandeur  pnncciPAL  ou 
nrrcavcRAHT.  »  Le  demandeur  principal  est  celui  qui  forme  sa  demande  par  exploit 
d'ajournement.  Il  doit  la  caution.  L'étranger  défendeur  qui  formerait  une  demande 
recoDTealionnelle  ne  la  devrait  pas:  il  n'est  pas  demandeur  principal,  parce  que  la 
demande  reconventionnelle  ne  se  forme  pas  par  exploit  d'ajournement,  mais  par  un 
simple  acte. 
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*  Le  demeLïiAevLT intervenant,  c'est  celai  qui  intervient  pendant  le  cours  d'une  instance 
déjà  liée  (venit  infer  HUganles),  soit  pour  son  propre  compte,  soit  pour  le  compte  du 
demandeur  dont  il  vient  soutenir  les  droits.  Lui  aussi  doit  la  caution  ;  mais  l'étranger 
qui  interviendrait  pour  le  compte  du  défendeur  ne  la  devrait  pas.  L'étranger  déren- 
deur  en  première  instance  et  demandeur  en  appel  n'est  pas  non  plus  tenu  de  la 
fournir;  il  ne  fait  que  continuer  sa  défense  devant  une  nouvelle  juridiction.  L'appel 
ne  constitue  pas  une  demande  nouvelle;  c'est  la  même  contestation  qui  est  soumise 
à  de  nouveaux  juges. 

L'article  16  semble  dire  que  la  caution  judicaPi/m  solvi  est  due  de 
plein  droit  par  l'étranger  demandeur,  de  sorte  que  la  demande  de 
rétranger  ne  devrait  être  dans  aucun  cas  reçue  avant  que  cette  caution 
eût  été  fournie.  Mais  sur  ce  point  Tarticle  16  est  rectifié  ou  tout  au 
moins  expliqué  par  l'article  166  Pr.,  duquel  il  résulte  que  l'étranger 
n'est  obligé  de  fournir  caution  que  si  le  défendeur  le  requiert.  Il  peut 
n'avoir  pas  d'intérêt  à  le  faire.  La  loi  le  laisse  Juge  sur  ce  point. 

Le  défendeur  qui  veutrequérirla  caution  juitcatunisolm  doit  le  faire  par  une  requête 
d'avoué  à  avoué  à  laquelle  il  est  répondu  dans  la  même  forme  (Tarif  du  Code  de  pro- 
cédure civile,  art.  75.)  Tant  que  l'étranger  n'aura  pas  fourni  la  caution  requise  par 
le  défendeur,  celui-ci  ne  sera  pas  obligé  de  répondre  à  la  demande.  Et  c'est  pour  cela 
queleCodedeprocédure  nous  représente  lerefusde  fournir  caution  comme  constituant 
une  exception  au  profit  du  défendeur.  Le  défendeur  qui  veut  requérir  la  caution 
judicatwn  soïvi  doit  le  faire  avant  de  proposer  aucune  autre  exception,  et  à  plus  forte 
raison  avant  toute  défense  au  fond  (art.  466,  Pr.];  autrement  il  serait  considéré 
comme  ayant  renoncé  tacitement  au  droit  de  requérir  la  caution. 

156.  A  qui  est  due  la  caution  Judicatum  solvi.  -—  Il  est  sans 
difficulté  que  le  défendeur  français  peut  la  requérir.  Le  défendeur 
étranger  pourrait-il  la  requérir  aus^i  ?  Oui  certainement  s'il  a  en  France 
un  domicile  autorisé  (arg.  tiré  de  l'art.  13).  Oui  encore  si,  n'ayant  pas  en 
France  de  domicile  autorisé,  il  peut  puiser  ce  droit  dans  un  traité 
(arg.  tiré  de  l'art.  11).  En  dehors  de  ces  deux  cas,  il  semblerait  difficile 
de  lui  reconnaître  le  droit  de  requérir  la  caution  ;  car  c'est  bien  là,  ce 
semble,un  droit  civil  sûricto  sensu,  dont  rétranger  par  suite  ne  peut 
jouir  qu'en  vertu  de  la  réciprocité  résultant  d'un  traité  (art.  11). 

157.  Ce  que  garantit  la  caution  Judicatum  solvi.  —  £lle 
garantit  le  payement  des  condamnations  judiciaires  qui  pourront  ôtre 
prononcées  au  profit  du  Français,  c'est-à-dire  le  paiement  des  frais 
auxquels  l'étranger  aura  été  condamné  et  dont  le  défendeur  a  fait 
ravance  ou  du  paiement  desquels  il  est  responsable  et  des  dommages 
et  intérêts  dHndice  vexation, 

158.  Des  cas  où  l'étranger  demandeur  est  dispensé  de  four- 
nir la  caution  judicatum  solvi.  —  Il  en  est  dispensé  dans  trois 
cas  : 

l^  S'il  a  en  France  un  domicile  autorisé  (arg.  tiré  de  Tart.  13)  ; 
2»  S'il  existe  un  traité  dispensant  les  Français  de  fournir  caution  dans 
le  pays  auquel  appartient  Véùranger  (arg.  tiré  de  l'art.  11)  ; 
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9^  B%  matière  commerciale  (art.  16).  Cette  exception  est  fondée  sur  ce 
triple  motif  que  les  commerçants  sont  considérés  comme  citoyens  de 
toutes  les  cités,  que  les  affaires  commerciales  requièrent  célérité, 
enfin  et  surtout  que  les  frais  auxquels  ces  affaires  donnent  lieu  sont  très- 
minimes. 

Mais  la  caution  serait  due  en  toute  autre  matière.  La  loi  dit  :  «  En 
toutes  matières  autres  que  celles  de  commerce.  »  Par  conséquent  non- 
seulement  en  matière  civile,  mais  aussi  en  matière  administrafive  et 
môme  en  matière  criminelle,  ce  qui  peut  arriver  si  un  étranger  se  porte 
partie  civile  contre  un  Français  dans  un  procès  criminel. 

159.  Des  garanties  qui  peuvent  remplacer  la  caution  Judl- 
catiim  soWi.  —  L'étranger  peut  remplacer  le  cautionnement  qui  est 
requis  de  lui  par  des  garanties  équivalentes.  On  doit  considérer  comme 
telles: 

lo  La  consignation  d^une  somme  égale  à  celle  jusqv^à  concurrence  de 
laquelle  le  tribunal  a  ordonné  que  la  caution  seraitfowmie  (Pr.,  art  167)  ; 

2°  Lajustijlcation  faite  par  Vit/ranger  qu'il  possède  en  France  des  im- 
meubles d'une  valeur  suffisante  pour  réponse  du  paiement  de  cette  somme 
(art.  16  et  Pr.,  art.  167).  Quoi  qu'on  en  ait  dit,  l'étranger  n'est  pas  obligé 
de  constituer  une  hypothèque  sur  ses  immeubles.  La  loi  ne  l'exige  pas. 
Toutefois  le  tribunal  pourrait,  en  fait,  considérer  les  immeubles  que 
l'étranger  possède  en  France  comme  n'ayant  une  «  valeur  suffisante  » 
qu'autant  qu'il  consentirait  à  les  grever  d'une  hypothèque  au  profit  du 
Français. 

160.  Telles  sont  les  différences  que  notre  chapitre  signale  entre 
les  Français  et  les  étrangers  qui  n'ont  pas  en  France  un  domicile  auto- 
risé. On' peut  les  résumer  ainsi  :1<>  les  Français  jouissent  de  tous  les 
droits  civils  (art.  8),  les  étrangers  ne  peuvent  jouir  des  droits  civils  en 
France  qu'en  vertu  de  la  réciprocité  d*un  traité  ;  2°  les  étrangers  peu- 
vent être  traduits  devant  un  tribunal  autre  que  celui  de  leur  domicile 
pour  l'exécution  des  obligations  par  eux  contractées  envers  des  Fran- 
çais; les  Français  au  contraire  conservent,  d'après  la  loi  française,  le 
bénéfice  de  la  règle  Actor  sequitur  forwn  rei  pour  Texécution  de  toutes 
les  obligations  dont  ils  sont  tenus  envers  des  étrangers  (art.  14  et  15)  ; 
d^l'étranger  demandeur  doit  la  ceMtionjudicatum  solvi{eiTt.  16)  ;  le  Fran- 
çais ne  la  doit  pas. 

Ces  différences  ne  sont  pas  les  seules.  En  voici  quelques  autres  : 

lo  L'étranger,  non  autorisé  à  fixer  son  domicile  en  France,  n'est  pas 
admis  au  bénéfice  de  cession  de  biens  (Pr.,  art.  905)  ; 

^  n  ne  peut  pas  être  témoin  dans  un  acte  notarié  (Loi  du  25  ventôse 
an  XI,  art.  9)  ; 

30  ^i  ^Laos  un  testament  (art.  960); 
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4^  Son  état  et  sa  capacité  sont  régis  par  la  loi  de  son  pays  ; 

&>  n  n'a  pas  la  jouissance  des  droits  politiques. 

Sur  ces  trois  derniers  points,  la  situation  d'un  étranger  qui  a  en 
France  un  domicile  autorisé  est  la  même  que  celle  d'un  étranger  non 
autorisé  à  fixer  son  domicile  en  France. 

La  loi  du  22  juillet  186^,  qui  a  supprimé  dans  notre  Droit  la  contrainte 
par  corps  en  matière  commerciale  civile  et  contre  les  étrangers,  a  fait 
disparaître  quelques  autres  différences  entre  les  Français  et  les  étran- 
gers. Les  étrangers  étaient  traités  plus  rigoureusement  que  les  Fran- 
çais au  point  de  vue  de  la  contrainte  par  corps. 

161.  Résumé.  —  Si  maintenant  nous  voulons  envisager  d'un  rapide 
coup  d'œil  la  condition  des  étrangers  en  France,  tout  ce  que  noua  avons 
dit  sur  ce  point  peut  être  résumé  dans  les  quelques  lignes  qui  suivent: 

1<*  Tous  les  étrangers  sans  distinction  sont  privés  en  France  de  la  jouis- 
sance des  droits  politiques;  tous  aussi  ont  en  France  la  jouissance  des 
droits  naturels;  tous  enfin  sont  régis  eu  France  par  leur  statut  per- 
sonnel. 

2»  Les  étrangers  ^ui  ont  en  France  un  domicile  autorisé  y  joulsaent  de 
tous  les  droits  civils  tant  qu'ils  continuent  d*y  résider  (art.  13).  De  plus 
ils  ne  sont  pas  soumis  pendant  le  même  temps  aux  mesures  de  défaveur 
connues  sous  le  nom  de  privilégia  odiosa,  notamment  à  l'obligation  de 
fournir  la  csLUtion  judicatum  solvL 

^  Les  étrangers  qui  n'ont  pas  en  France  un  domicile  autorisé  n' ont  ^pas 
en  principe  la  Jouissance  des  droits  civils  stricto  sensu;  de  plus  ils  sont 
soumis  K\jjL privilégia  odiosa.  Ils  ne  peuvent  acquérir  la  jouissance  des 
droits  civils  ou  cesser  d'être  soumis  aux  privilégia  odiosa  qu'en  vertu 
de  la  réciprocité  dérivant  d'un  traité  (art.  II). 

CHAPITRE  II 

DE  LA  PRIVATION  DES  DROITS  CIVILS 

162.  La  privation  totale  ou  partielle  des  droits  civils  peut  résulter  de 
deux  causes,  savoir  :  la  perte  de  la  qualité  de  Français  et  certaines  con- 
damnations judiciaires.  Le  législateur  s'en  occupe  successivement 
dans  les  deux  sections  dont  se  compose  notre  chapitre. 

SECTION  I 

DE  LA  PRIVATION  DES  DROITS  CIVILS  PAR  LA  PERTE  DE 
LA  QUALITÉ  DE  FRANÇAIS 

163.  Les  articles  17  à  21  qui  régissent  cette  matière  ont  étéprofondé- 
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ment  modifiés  sur  plusieurs  points  par  les  décrets  du  6  avril  1809  et  du 
28  août  1811. 

Ces  décrets  ooastitnaient  un  empiétement  sur  le  pouvoir  législatif  qui  seul  a  le 
droit  de  faire  la  loi  et  par  suite  de  la  modifier.  À  ce  titre  ils  auraient  pu  être  annulés 
par  Je  Sénat  comme  inconstitutionnels.  Mais  le  Sénat  n'ayant  pas  usé  de  ce  droit 
dans  le  délai  fixé  par  la  Constitution  de  l'an  Vm  encore  en  vigueur  à  cette  époque, 
c'estrèrdire  dans  les  dix  jours  du  décret,  on  admet  en  doctrine  et  en  jurisprudence 
qu'ils  doivent  être  considérés  comme  ayant  force  de  loi. 

Bien  entendu  ces  décrets  n'ont  force  de  loi  que  quant  à  celles  de  leurs  dispositions, 
qui  n'ont  pas  été  tacitement  abrogées  par  des  dispositions  législatives  postérieures. 
C'est  ainsi  que  toutes  les  dispositions  de  ces  décrets  prononçant  la  peine  de  la  con- 
fiscation se  trouvent  virtuellement  abrogées  par  la  Charte  de  i844  (art.  66}  qui 
abolit  la  confiscation,  de  môme  que  leurs  dispositions  prononçant  la  peine  de  la 
mort  civile  sont  abrogées  implicitement  par  la  loi  du  34  mai  4854  abolitive  de  la 
mort  civile.  Il  est  arrivé  ainsi  qu'il  ne  subsiste  plus  du  décret  du  6  avril  4809  que 
les  dispositions  relatives  au  rappel  des  Français  qui  sont  au  service  d'une  nation 
étrangère  lorsque  la  guerre  éclate  entre  cette  nation  et  la  France  et  au  mode  de 
constatation  de  leur  retour  sur  le  territoire.  Cette  matière  étant  étrangère  au  Droit 
civil,  nous  la  laisserons  de  côté,  et  nous  ne  reparlerons  plus  du  décret  de  4809. 
Quant  au  décret  de  4844,  plusieurs  de  ses  dispositions  qui  ont  modifié  les  articles  de 
notre  seciion  sont  encore  en  vigueur,  et  nous  les  signalerons  en  temps  et  lieu. 

164.  L'article  8  attache  la  jouissance  des  droits  civils  à  la  qualité  de 
Fian^us.  Il  est  donc  tout  naturel  que  la  perte  de  la  qualité  de  Français 
entraîne  la  privation  des  droits  civils;  c'est  ce  que  dit  la  rubrique  de 
notre  section. 

Quelles  sont  les  causes  qui  entraînent  la  perte  de  la  qualité  de  Fran- 
çais et  par  suite  la  privation  des  droits  civils  ?  Le  Code  civil  en  men- 
tioBiie  cinq,  savoir  :  l^  la  naturalisation  acquise  en  pays  étranger  ; 
2>  racceptation  non  autorisée  par  le  Gouvernement  français  de  fonc- 
tions publiques  conférées  par  un  gouvernement  étranger  ;  8o  rétablis- 
sement en  pays  étranger  sans  esprit  de  retour  ;  ces  trois  premières 
causes  sont  indiquées  par  l'article  11  ;  A?  le  mariage  d'une  Française 
avec  un  étranger  (art.  19);  5<>  rentrée  d'un  Français  au  service  militaire 
d'une  nation  étrangère  sans  autorisation  du  Gouvernement  français 
(art.  21).  A  ces  cinq  causes,  il  y  a  lieu  d'en  ajouter  deux  autres  :  6^  le 
démembrement  d'une  portion  du  territoire  français;  7°  la  possession  ou 
le  trafic  des  enclaves  même  en  pays  étranger  (Décret  du  gouvernement 
provisoire  du  27  avril  1848»  art.  8,  modifié  par  la  loi  du  28  mai  1858). 

Btudions  successivement  ces  diverses  causes. 

166.  h€  la  quaUté  de  Français  seperéra  par  la  naturalisation  acquise 
>  en  pays  étranger  >,  dit  l'article  17,  al.  1.  De  ce  fait  qu'un  Français  a 
sollicité  et  obtenu  la  naturalisation  en  pays  étranger,  la  loi  tire  cette 
conséquence  que  le  Français  a  abdiqué  sa  patrie,  et  sur  le  fondement 
de  oetle  présomption  elle  lui  retire  sa  qucdité  de  Français.  Ce  résultat 
se  produirait,  alors  même  que  le  Français  qui  s'est  fait  naturaliser  étran- 
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ger  aurait  protesté  qu'il  entend  rester  Français.  Protestatio  contra  actwm 
non  valet.  La  loi  considère  la  qualité  de  Français  comme  incompatible 
avec  celle  d'étranger,  parce  que  nul  ne  peut  servir  deux  patries  à  la. 
fois. 

La  qualité  de  Français  se  perd,  dit  Tarticle  H,  «  par  la  naturalisation 
ACQUISE  en  pays  étranger.  »  Ce  mot  acquise  donne  à  entendre,  d'une 
part  que  la  naturalisation  doit  avoir  été  sollicitée  par  le  Français,  et 
d'autre  part  qu'elle  doit  constituer  un  fait  accompli. 

a).  Il  faut  que  la  naturalisation  ait  été  demandée.  Si  donc  la  naturali- 
sation a  été  conférée  à  un  Français  sans  qu'il  l'ait  sollicitée,  il  ne  perdra 
pas  sa  nationalité.  Par  application  de  ce  principe,  la  Cour  de  Paris  a  jug:6 
avec  raison  que  le  Français  qui  a  fondé  en  Espagne  un  établissement 
commercial  ne  perd  pas  sa  qualité  de  Français,  bien  qu'à  raison  de  ce 
seul  fait  la  loi  espagnole  le  déclare  naturel  espagnol. 

h).  Il  faut  que  la  naturalisation  constitue  un  fait  accompli.  Le  Français 
qui  n'a  fait  que  des  tentatives  en  vue  d'obtenir  la  naturalisation  n'a  pas 
encore  perdu  sa  nationalité,  parce  qu'il  n'a  pas  acquis  une  nationalité 
étrangère  et  qu'il  n'est  pas  certain  qu^il  l'acquière,  soit  qu'on  la  lui 
refuse  soit  qu'il  renonce  à  l'obtenir. 

A  plus  forte  raison  fauMl  décider  qae  le  Français,  qui  a  seulement  fixé  son  domi- 
cile dans  un  pays  étranger  en  vertu  d'une  autorisation  accordée  par  le  souverain  de 
ce  pays,  ne  perd  pas  sa  qualité  de  Français,  y  eût-il  acquis  la  jouissance  des  droits 
civils.  Ainsi  le  Français  qui  a  obtenu  en  Angleterre  ce  qu'on  appelle  la  dénixation  ne 
perd  pas  sa  qualité  de  Français.  Le  dérUzen  en  effet  n'a  pas  la  qualité  de  naturel 
Anglais;  il  est  seulement  autorisé  à  fixer  son  domicile  en  Angleterre  et  à  y  jouir  de 
certains  droits  civils  qui  sont  refusés  aux  étrangers  en  général.  La  dénisuUion  n'est 
donc  pas  une  naturalisation.  Elle  en  diffère,  non-seulement  quant  au  fond,  mais  aussi 
quant  à  la  forme:  la  naturalisation  ne  peut  résulter  que  d'un  hill  du  Parlement,  tan- 
dis que  la  dénization  est  accordée  par  des  lettres  de  dénixation  remplacées  aujourd'hui 
par  un  certificat  que  délivre  un  secrétaire  d'État. 

166.  Le  Français  qui  s'est  fait  naturaliser  en  pays  étranger  perd  sa 
qualité  de  Français,  soit  qu'il  ait  obtenu  la  naturalisation  sans  Tautori- 
sation  du  Gouvernement  français,  soit  même  qu'il  Tait  obtenue  avec 
son  autorisation.  Zex  non  distinguit. 

Il  ne  faut  pas  en  conclure  qu'il  n'y  a  aucune  utilité  pour  le  Français  qui  veut  se 
faire  naturaliser  étranger  à  demander  l'autorisation  du  Gouvernement  français;  car 
si  cette  autorisation  ne  le  préserve  pas  de  la  perte  de  la  qualité  de  Français,  elle 
peut  le  préserver  d'une  déchéance  grave  que  lui  ferait  subir  la  naturalisation  non 
autorisée.  Cette  déchéance  résulte  des  articles  6  et  7  du  décret  du  26  août  4844,  aux 
termes  desquels  le  Français,  naturalisé  en  pays  étranger  sans  autorisation  du  Gou- 
vernement, perd  le  droit  de  succéder  en  France.  D'après  l'opinion  générale,  cette 
déchéance  a  survécu  à  la  loi  du  44  juillet  4819  qui  restitue  à  tous  les  étrangers  en 
général  le  droit  de  succéder  en  France  dont  les  avait  privés  l'article  7S6  du  Code 
civil.  En  effet  la  loi  de  4849  se  borne  à  dire  que  l'article  7S6  est  abrogé,  et  qu'en 
conséquence  les  étrangers  seront  admis  à  succéder  en  France  comme  les  Français. 
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Elle  accorde  donc  le  droit  de  succéder  à  ceux  auxquels  il  était  retiré  en  vertu  de 
l'article  7Î6,  c'est-à-dire  à  ceux  auxquels  il  était  retiré  m  leur  qualité  d'étranger. 
Or  oe  n'est  pas  en  qualité  d'étranger  que  le  Français  naturalisé  sans  autorisation 
était  jurÎTé  par  l'article  9  du  décret  de  4814  du  droit  de  succéder;  le  décret  n'eût 
contenn  qu'une  disposition  inutile»  s'il  s'était  borné  à  déclarer  que  le  Français 
naturalisé  étranger  sans  autorisation  était  privé  du  droit  de  succéder  comme 
l'étaient  à  cette  époque  tous  les  étrangers  en  général;  il  établissait  de  ce  chef  une 
déchéance  pénale  contre  le  Français  en  lui  faisant  une  situation  plus  dure  qu'aux 
autres  étrangers,  en  lui  interdisant  d'une  manière  absolue  le  droit  de  succéder  en 
France,  tandis  que  les  autres  étrangers  étaient  exceptionnellement  admis  à  exercer 
ce  droit,  soit  en  vertu  des  traités  (art.  44),  soit  comme  ayant  en  France  un  domicile 
autorisé  (art.  43).  L' ex-Français  dont  il  s'agit  était  donc  frappé  par  le  décret  d'une 
déchéance  pénale;  ce  n'est  pas  en  qualité  d'étranger  qu'il  était  atteint.  Il  n'a  donc 
pas  pu  bénéficier  d'une  loi  qui  n'a  fait  que  supprimer  l'incapacité  résultant  de  Tex- 
tranéité. 

167.  II.  «  la  qualité  de  Français  seperdpar  Faeceptation  non  autorisée 
»  par  le  Roi  de  fonctions  publiques  conférées  par  un  gouvernement  étran- 
>  çer  »  (art.  17,  al.  2).  Un  Français  se  doit  à  la  France.  C'est  donc  à  son 
profit  qu'il  doit  Mre  tourner  son  activité,  son  intelligence  et  ses  talents. 
S'fl  les  met  au  service  d'une  nation  étrangère  en  acceptant  une  fonction 
publique  du  gouvernement  de  cette  nation,  la  loi  le  considère  comme 
ayant  renoncé  à  sa  patrie,  tou  ^^  ^oins  lorsqu'il  a  iKcepté  ces  fonc- 
tions sans  autorisât  ion  du  Gouvernement  français;  car  s'il  a  demajidé 
et  obtenu  cette  autorisation,  il  a  protesté  par  cet  acte  de  déférence 
envers  le  Gouvernement  de  son  pays  contre  Finduction  que  Ton  pour- 
rait tirer  de  sa  conduite,  et  d'ailleurs  Tautorisation  donnée  par  le  Gou- 
vernement implique  que  celui-ci  ne  voit  pas  d'inconvénient,  qu'il  trouve 
même  peut-être  un  avantage  à  ce  que  le  Français  remplisse  en  pays 
étranger  la  fonction  publique  dont  on  veut  Fin  vestir.  La  perte  de  la  qua- 
lité de  Français  n'est  encourue  q  u'autant  que  la  fonction  publique  a  été 
acceptée  par  le  Français  et  acceptée  sans  Fautorisation  du  Gouvernement 
français.  Mais  il  n*est  nullement  nécessaire  que  cette  acceptation  ait  eu 
pour  résultat  de  conférer  au  Français  la  nationalité  du  pays  où  il  exerce 
la  fonction. 

La  perte  de  la  qualité  de  Français  ne  serait  pas  attacbée  à  Fezer- 
cice  en  pays  étranger,  sans  l'autorisation  du  Gouvernement  françtts, 
d'une  profession  libérale  telle  que  celle  de  médecin,  avocat,  professeur, 
pourvu  bien  entendu  que  cette  profession  soit  exercée  d'une  manière 
libre  et  indépendante  et  non  à  titre  de  fonctionnaire  public,  comme  il 
arriverait  par  exemple  pour  le  médecin  directeur  d'un  hospice. 

n  peut  y  avoir  dans  certains  cas  des  difficultés  pour  distinguer  la  pro- 
fession de  la  fonction  publique.  Le  caractère  principal  qui  permet  de 
reconnaître  la  fonction  publique  est  la  nomination  par  le  Gouvernement. 
Gomme  caractères  accessoires  on  peut  signaler  la  prestation  du  serment 
de  fidélité  et  le  salaire. 
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168.  ni.  La  qualité  de  Français  se  perd  c  par  tout  éiabUssement  fait 
>  en,  pays  étranger  sans  esprit  de  retour.  Ce  texte  a  été  emprunté  à 
l'Ordonnance  de  1667»  qui  considérait  comme  ayant  perdu  la  qualité  de 
Français  c  celui  qui  avait  fait  en  pays  étranger  un  établissement  stable 
et  durable.  »  La  loi  fait  perdre  la  qualité  de  Français  à  celui  qui  s*est 
établi  en  pays  étranger  sans  esprit  de  retour,  parce  qu*elle  le  considère 
comme  ayant  abdiqué  sa  patrie. 

C*est  une  question  de  fait  à  résoudre  en  cas  de  difficulté  par  les  Juges, 
que  celle  de  savoir  si  un  établissement  en  pays  étranger  a  été  fait  sans 
esprit  de  retour.  Ainsi  voilèi  un  Français  qui  vend  tout  ce  qu'il  possède 
en  France,  et  après  avoir  réuni  toutes  ses  ressources  il  part  pour  TAmé- 
rique  où  il  va  s'établir  avec  toute  sa  famille  ;  là  il  acbète  des  terres  et  se 
fait  planteur;  puis  il  cesse  toutes  relations  avec  la  France.  Il  serait  diffi- 
cile de  le  considérer  comme  n'ayant  pas  perdu  l'esprit  de  retour.  Mais 
l'absence  de  l'esprit  de  retour  ne  se  présume  jamais;  c'est  au  contraire, 
dit  Pothier,  l'esprit  de  retour  qui  se  présume.  C'est  donc  à  celui  qtii 
invoque  la  perte  de  l'esprit  de  retour  pour  soutenir  qu'un  Français 
établi  en  pays  étranger  a  perdu  sa  nationalité,  qu'incombe  l'obligation 
d'en  faire  la  preuve.  Il  la  fera  en  relevant  des  laits  analogues  à  ceux  qui 
viennent  d*étre  cités  tout  à  l'heure. 

Aux  termes  de  l'article  17,  al.  final  :  €  Les  établissements  de  commerce 
ne  pourront  jamais  être  considérés  comme  ayant  été"  faits  sans  esprit  de 
retour,  »  Cette  disposition,  sur  le  véritable  sens  de  laquelle  on  n'est  pas 
tout  à  ftdt  d'accord,  signifie,  non  pas  que  celui  qui  a  fait  en  pays  étran- 
ger un  établissement  de  commerce  devra  toujours  et  dans  tous  les  cas 
être  considéré  comme  ayant  conservé  l'esprit  de  retour,  mais  bien  que 
l'établissement  de  commerce  ne  pourra  jamais  entrer  en  ligne  de  compte 
pour  prouver  la  perte  de  l'esprit  de  retour.  La  preuve  de  son  absence 
devrait  donc  résulter  complètement  d'éléments  étrangers  à  l'établisse- 
ment de  commerce.  En  d'autres  termes,  comme  le  disent  fort  bien 
MM.  Aubry  et  Rau,  si  le  Français  qui  a  fidt  lui  établissement  de  com- 
merce en  pays  étranger  ne  devient  pas  étranger  €  comme  commerçant  > 
il  peut  le  devenir  c  quoique  commerçant.  » 

Dans  l'idée  du  législateur  l'esprit  de  retour  est  donc  inhérent  aux 
établissements  de  commerce.  Le  motif  en  est  que  le  Français  qui  feit  un 
établissement  de  commerce  en  pays  étranger  n'est  le  plus  souvent  lié  à 
ce  pays  que  par  le  lien  de  l'intérêt  ;  il  reste  lié  à  la  France  par  celui  des 
affections  qui  est  de  tous  le  plus  puissant.  La  loi  suppose  que  ce  dernier 
lien  le  ramènera  un  Jour  en  France  où  11  reviendra  le  plus  tôt  possible 
jouir  en  paix  au  sein  de  sa  famiUe  des  trésors  amassés  dans  un  lointaim 
pays,  au  péril  souvent  de  sa  santé  et  peut-être  de  sa  vie.  La  France  serait 
une  marâtre,  si  elle  répudiait  ceux  de  ses  enfants  qui  ne  l'ont  abiûi- 
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donnée  que  pour  travailler  à  renrlchir  en  s^enricbissant  eux-mêmes. 

169.  De  ce  que  le  Français  qui  s'établit  en  pays  étranger  sans  esprit 
de  retour  perd  la  qualité  de  Français,  on  pourrait  être  tenté  de  conclure 
qu'en  sens  inverse  Tétranger  qui  vient  se  fixer  en  France  sans  esprit  de 
retour  acquiert  la  qualité  de  Français.  Ce  serait  une  erreur.  Si  prolongé 
que  soit  en  France  le  séjour  d'un  étranger,  il  ne  suffit  pas  pour  lui  faire 
acquérir  la  qualité  de  Français,  alors  même  qu'il  aurait  été  autorif^é  à 
fixer  son  domicile  en  France  et  qu'il  aurait  supporté  les  charges  atta- 
chées à  la  qualité  de  Français,  par  exemple  payé  Timpôt.  C'est  du  moins 
ce  que  l'on  peut  induire  avec  certitude  de  la  loi  du  22  mars  1849 
{supra,  n°  124),  qui  ne  considère  pas  comme  français  l'étranger,  même 
né  en  France,  qui  y  a  résidé  depuis  sa  naissance  et  quia  payé  l'impôt  le 
plus  lourd  de  tous,  l'impêt  du  sang,  mais  lui  facilite  seulement  èi  raison 
de  ce  fait  Tacquisition  de  la  qualité  de  Français. 

170.  L'article  17  indiquait  une  quatrième  cause  qui  entraînait  la  perte  de  la 
qualité  de  Français  :  c'était  «  VaffUiation  à  toute  corporcUion  étrangère  qui  exige  des 
àistituUions  de  naissance.  »  En  eflet  la  Constitution  de  Tan  VIH,  en  vigueur  lors  de  la 
promulgation  du  Gode  civil,  ne  reconnaissait  pas  ces  distinctions.  Napoléon  ayant 
rétabli  la  noblesse  en  France,  cette  disposition  n'avait  plus  de  raison  d'être;  auss 
fût-elle  retranchée  dans  l'édition  impériale  de  4807.  On  aurait  dû  aussi,  par  le 
mémo  motif,  supprimer  dans  l'article  suivant  les  mots  «  et  qu'il  renonce  à  toute 
dis'inctûm  contraire  à  la  loi  française  »  ;  mais  par  inadvertance  on  les  a  laissés 
subsister. 

171.  Ceux  qui  ont  perdu  la  qualité  de  Français  par  Tune  des  trois  eau* 
ses  indiquées  en  l'article  11  peuvent  la  recouvrer  en  vertu  d'une  natu- 
ralisation privilégiée.  La  patrie  est  une  mère  indulgente  ;  elle  ouvre 
volontiers  ses  bras  à  l'enfant  prodigue  qui,  après  l'avoir  reniée,  manifeste 
son  repentir.  Les  conditions  de  cette  naturalisation  privilégiée  sont  in- 
diquées par  TarUcle  18,  ainsi  conçu  :  €  Le  Français  qui  aura  perdu  sa 
»  qualité  de  Français  pourra  toujours  la  recouvrer  en  rentra/iten  France 
>  avec  l'autorisation  du  Roi,  et  e7i  déclarant  qu'il  veut  s'y  fixer,  et  qu'il 
»  renonce  à  toute  distinction  contraire  à  la  loi  française.  > 

Donc  trois  conditions  sont  exigées.  Il  faut  : 

1«>  Que  le  Français  qui  a  perdu  sa  qualité  de  Frafiçais  rentre  en  France. 

2o  Qu'il  y  rentre  avec  l'autorisation  du  Gouvernement.  Cette  autorisa- 
tion peut  lui  être  refusée. 

30  Qit^il  déclare  que  son  intention  est  de  fi^er  son  domicile  en  France. 
Cette  déclaration  doit  régulièrement  être  faite  devant  l'autorité  munici- 
pale du  domicile  de  l'impétrant. 

L'article  48  ajoute  «  et  qu'il  renonce  à  toute  distinction  contraire  à  la  loi  fran- 
çaise ».  Nous  avons  déjà  dit  que  ces  mots  constituaient  un  non-sens  depuis  le  réta- 
blissement de  la  noblesse  en  France.  On  les  a  laissés  subsister  par  mégarde  dans 
rédition  de  :807  (Y.  u^  précédent). 
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Il  n*y  a  pas  de  délai  fatal  pour  Vaccomplisseraent  des  formalités  pres- 
critôs  par  Tarticle  18  (arj^ument  du  mot  toujours). 

172.  L* article  48  a  été  modifié  par  les  articles  \t  et  25  du  décret  du  26  août  4814. 
Il  résulte  de  Tarticle  K%  que  le  Français,  qui  a  perdu  sa  qualité  par  une  naturalisation 
acquise  en  pays  étranger  sans  l'autorisation  du  Gouvernement,  ne  peut  la  recouvrer 
qu'en  vertu  de  l  Ures  de  re?»^/' accordées  dans  la  forme  des  lettres  de  grâce.  Il  en  est 
de  môme  du  Français  qui  a  perdu  sa  nationalité  pour  avoir  a'^cepté  sans  autori- 
sation du  Gouvernement  français  des  fonctions  publiques  conférées  par  un  Gouver- 
nement étranger.  C'est  du  moins  ce  qui  semble  résulter  de  ces  mots  de  l'article  25 
du  décret:  «  Tout  Français  qui  entre  au  service  d'une  puissance  étrangère....  »  Ces 
expressions  paraissent  comprendre  les  services  civils  aussi  bien  que  les  services 
militaires,  car  la  loi  ne  distingue  pas. 

173.  IV.  Uae  femme  française  perd  sa  qualité  de  Française  par  son 
mariage  avec  un  étranger.  C*est  là  ce  que  signifie  l'article  19  qui  est  la 
coutre-parti<3  de  l'article  12  et  dont  la  disposition  s*explique  par  les 
mômes  motifs.  Ce  texte  est  ainsi  conçu  :  €  Une  femme  française  qui  épouse 
>  un  étranger  suivra  la.  condition  de  son  mari.  » 

Suivra  la  condition  de  son  mari  :  c'est  peut-être  trop  dire,  car  la  loi 
française  ne  peut  pas,  par  sa  seule  autorité,  conférer  à  une  femme  fran- 
çaise une  nationalité  étrangère,  celle  de  son  mari.  Il  dépend  du  légis- 
lateur français  de  faire  perdre  à  une  femme  fr^nçtiise  sa  nationalité  dans 
telle  circonstance  déterminée;  mais  il  ne  dépend  pas  de  lui  de  faire 
acquérir  à  cette  femme  une  nationalité  autre  que  la  nationalité  française. 
La  femme  française  qui  épouse  un  étranger  ne  peut  acquérir  la  natio- 
nalité de  son  mari  qu'en  vertu  de  la  loi  du  pays  de  celui-ci.  Qu*arrive- 
ra-t-il  donc  si  cette  loi  s'oppose  à  ce  qu'elle  Tacquière  ?  Elle  perdra  la 
nationalité  française  sans  acquérir  celle  de  son  mari,  c'est-à-dire  qu'elle 
n'aura  plus  de  nationalité.  Telle  est  la  situation  de  la  femme  française 
qui  épouse  un  Anglais.  Elle  perd  sa  qualité  de  Française  diaprés  l'art.  19 
et  elle  n'acquiert  pas  la  nationalité  anglaise  parce  que  la  loi  anglaise  ne 
la  lui  confère  pas.  Elle  est  donc  considérée  comme  étrangère  partout. 
Non  moins  singulière  est  la  situation  de  la  femme  anglaise  qui  épouse 
un  Français.  Celle-ci  a  en  plus  ce  que  l'autre  a  en  moins.  En  effet  la 
femme  anglaise  qui  épouse  un  Français  devient  française  d'après  l'ar^ 
ticle  12,  et  elle  reste  anglaise  d'après  la  loi  anglaise  qui  n'admet  pas  que 
le  mariage  influe  sur  la  nationalité  de  la  femme.  Elle  sera  donc  fran- 
çaise en  France,  anglaise  en  Angleterre.  Ce  sont  là  des  situations 
inextricables  auxquelles  donne  nécessairement  lieu  Id  conflit  de  diverses 
législations  et  auxquelles  il  ne  peut  être  remédié  que  par  des  traités. 

La  femme  française  qui  épouse  un  étranger  perd  sa  qualité  de  Fran- 
çaise alors  même  qu'elle  est  mineure.  C'est  une  conséquence  de  la  règle  ; 
Hahilis  ad  nuptias,  habilis  ad  nuptiarum  consequentias,  règle  dont  on 
trouve  des  applications  dans  les  articles  1095,  1309  et  1398. 

174.  Une  femme  française  épouse  un  Français.  Son  mari  perd  la  qua- 
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lité  de  Français  pendant  le  cours  da  mariage,  par  exemple  en  se  faisant 
naturaliser  étranger.  La  femme  perdra-t-elle  du  même  coup  sa  qualité 
de  Française  ?  Non.  Uarticle  19  ne  dit  pas  que  la  femme  doive  néceasai- 
rement  avoir  la  même  nationalité  que  son  mari,  d*où  il  résulterait  que 
toutes  les  fois  que  le  mari  change  de  nationalité  la  femme  en  change 
également.  Il  dit  seulement  que  la  femme  française  qui  épouse  un  étran- 
ger suivra  la  condition  de  son  mari.  Or  ici  la  femme  française  n*a  pas 
épousé  un  étranger  ;  elle  a  épousé  un  Français.  On  est  donc  en  dehors 
du  texte  de  Tarticle  19.  On  est  au^i  en  dehors  de  son  esprit.  L'idée  du 
législateur  a  été  bien  évidemment  celle-ci  :  le  mariage  constituant  la 
société  la  plus  intime  qui  puisse  exister  entre  deux  êtres,  puisqu'il 
les  confond  en  quelque  sorte  en  un  seul,  erunt  duo  in  carne  una^ 
il  est  assez  rationnel  de  supposer  que  la  femme  française  qui  épouse  un 
étrangsr  consent  à  accepter  la  nationalité  qui  appartient  à  son  mari  lors 
du  mariiige.  Eu  la  lui  donnant  on  ne  blesse  doac  pas  le  principe  que 
l'acquisition  d'une  nouvelle  nationalité  implique  le  consentement  de 
celui  qui  l'acquiert.  Mais  on  ne  peut  pas  supposer,  parce  que  cette 
suppoMtiou  serait  déraisonnable,  que  la  femme  entende  accepter  à 
Tavaince  et  les  yeux  fermés  en  quelque  sorte  toute  nationalité  qu'il 
plaira  à  son  mari  d*acquérir  pendant  le  cours  du  mariage. 

Conformément  à  ce  qui  vient  d'être  dit,  la  femme  française  ne  per- 
drait pas  nécessairement  sa  nationalité  pour  avoir  suivi  son  mari  qui  est 
allé  s'établir  en  pays  étranger  sans  esprit  de  retour.  C'est  un  devoir 
pour  la  femme  de  suivre  son  mari  partout  où  il  juge  à  propos  de  résider 
(art.  214),  et  on  ne  peut  pas  lui  infliger  à  titre  de  peine  la  perte  de  sa 
nationalité  pour  avoir  rempli  ce  devoir.  La  destinée  de  la  femme  au 
poiut  de  vue  de  la  nationalité  ne  sera  donc  en  pareil  cas  liée  à  celle  de 
son  mari  qu'autant  qu'il  sera  démontré  qu'elle  s'est  associée  aux  inten- 
tions de  celui-ci  et  qu'elle  a  comme  lui  perdu  l'esprit  de  retour. 

On  voit  que  le  mari  n'a  pas  le  droit  de  disposer  de  la  nationalité  de  sa 
femme.  II  n'a  pas  le  droit  non  plus  de  disposer  de  celle  de  ses  enfants. 
De  \k  il  résulte  que  Tévénement  qui  fait  perdre  à  un  Français  sa  natio- 
nalité est  sans  influence  sur  celle  de  ses  enfants  déjà  nés,  qu'ils 
soient  majeurs  ou  mineurs. 

175.  La  femme  française,  qui  a  perdu  sa  nationalité  pour  s'être  ma- 
riée à  un  étranger,  peut  la  recouvrer  facilement  après  la  disdolution  du 
mariage.  La  loi  lui  offre  à  cet  effet  le  bénéflce  d'une  naturalisation  pri- 
vilégiée dont  l'article  19,  al.  2,  indique  les  conditions  :  €  Si  elle  devient 

>  veuve,  elle  recouvrera  la  qualité  de  Française,  pourvu  qu'elle  réside  en 
»  France  ou  qu'elle  y  rentre  avec  Vautorisation  du  Roi  et  en  déclarant 

>  qu'eUe  veut  s'y  fixer.  » 

Deux  hypothèses  doivent  être  distinguées. 
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a),  ht  femme  réside  à  V étranger  au  moment  de  la  mort  de  son  mari,  II 
lui  suffira  pour  recouvrer  la  qualité  de  Française  ;  !•  de  rentrer  e% 
France  avec  ^autorisation  du  Gouvernement;  cette  autorisation  peut  lui 
être  refusée  ;  2<>  de  déclarer  qu'elle  veut  se  fixer  en  France.  Cette  déclara- 
tion devra  être  faite  devant  Tautorité  municipale  du  lieu  où  elle  entend 
se  fixer. 

h).  La  femme  réside  en  France  au  moment  oU  elle  devient  veuve.  D'après 
l'opinion  qui  compte  le  plus  de  suffrages  en  doctrine  et  en  jurispru- 
dence, la  veuve  redevient  alors  française  de  plein  droit  sans  avoir  au- 
cune condition  à  remplir  (1).  On  arj^umente  de  ces  mots  de  Tarticle  19 
€  si  elle  devient  veuve,  elle  recouvrera  la  qualité  de  Française  pourvu 
»  qu'elle  réside  en  France.  »  La  résidence  en  France,  dit-on,  voilà  tout 
ce  que  la  loi  exige. 

Non,  ce  n'est  pas  là  tout  ce  que  la  loi  exige.  Elle  veut  de  plus  que  la  femme  déclare 
son  intention  de  se  fixer  en  France  et  par  suite  de  recouvrer  laqualitéde  Française. 
Grammaticalement  les  mots:  et  en  déclarant  qu'dle  veut  s'y  fix.r,  qui  terminent  l'arti- 
cle 49,  s'appliquent  aux  deux  hypothèses  prévues  par  le  commencement  de  l'alinéa, 
c'est  à-dirc  au  cas  où  la  femme  réside  en  France  aussi  bien  qu'àcelui  oii  elle  n'y  réside 
pas.  Il  faut  donc  d'apriÀs  le  texte  que  la  femme  Tasse  une  déclaration.  Et  cette  exi- 
gence est  tout  à  fait  en  harmonie  avec  les  principes  de  la  matière,  d'après  les- 
quels l'acquisition  d'une  nationalité  nouvelle  suppose  la  volonté  de  l'acquérir. 
L'opinion  contraire  fait  acquérir  à  la  veuve  une  nationalité  nouvelle,  la  natio- 
nalité française,  sans  qu'elle  en  ait  manifesté  la  volonté,  et  alors  sans  doute  qu  elle 
entend  conserver  la  nationalité  que  lui  a  donnée  son  mariage.  Si  telle  était  la  solu- 
tion admise  par  la  loi,  elle  consacrerait  une  ineîeganliajuris.  Ajoutez  que  la  femme 
a  peuMtre  des  enfant;  de  son  mariage.  La  mort  du  père  n'apporte  aucun  chan- 
gement à  la  nationalité  de  ces  enfants;  ils  restent  donc  étrangers,  et  la  mère  peut 
avoir  intérêt  à  conserver  la  môme  nationalité  qu'eux.  Enfin,  au  point  de  vue  pratique, 
quel  inconvénient  y  a-t-il  à  exiger  de  la  femme  veuve  qui  entend  recouvrer  la 
qualité  de  Française  l'accomplissement  d'une  formalité  aussi  simple  que  la  décla- 
ration exigée  par  l'article  49? 

176.  Si  une  femme  française  s'est  mariée  à  un  étranger  dont  la  loi  nationale 
admet  le  divorce,  il  peut  se  faire  que  son  mariage  soit  dissous  par  cette  cause. 
Pourrait-elle  recouvrer  alors  la  qualité  de  Française  par  le  mode  privilégié  indiqué 
en  l'article  19?  Oui.  La  loi  ne  parle,  il  est  vrai,  que  de  la  femme  veiive,  expression  qui 
suppose  que  le  mariage  s'est  dissous  par  la  mort  du  mari.  Mais  ici  comme  partout 
lex  stafuit  ds  eo  quod  plerumque  fit  ;  elle  n'a  p  is  parlé  du  divorce  parce  que  ce  n'est 
pas  la  cause  normale  de  dissolution  du  mariage.  D'ailleurs  on  ne  voit  aucune  raison 
pour  que  la  femme  divorcée  soit  exclue  du  bénéûce  accordé  à  la  femme  veuve. 

177.  V.  La  qualité  de  Français  se  perd  par  l'entrée  au  service  mili- 
taire dans  une  armée  étrangère  ou  par  rafûliation  à  une  corporation 
militaire  étrangère  sans  l'autorisation  du  Gouvernement.  C'est  ce  que 
décide  l'article  21,  al.  1  :  ^  Le  Fraiiçais  qui,  sans  autorisation  du  Roi, 
y^ prendrait  du  service  militaire  chez  Véi/ranger,ou  s'affilierait  à  une  cor- 
»  poration  militaire  étrangère,  perdra  sa  qualité  de  Français  (art.  21 ,  al.  1). 

D'après  la  jurisprudence,  l'engagement  contracté  sans  autorisation 


.1)  Bourges,  4  août  1874,  S.,  «ïô.  8. 0.  -  CIv.  ReJ.,  13  Janvier  IWJ,  S^  78i  1. 18. 
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dans  une  arm6e  étrangère  n'entraîne  la  perte  de  la  qualité  de  Français 
qu'autant  qu'il  a  été  contracté  en  majorité. 

La  loi  se  montre  plus  sévère  envers  Tex-Français,  qui  a  perdu  la  na- 
tionaLté  française  pour  avoir  pris  sans  autorisation  du  service  militaire 
à  rétmnger,  qu'envers  celui  qui  l'a  perdue  pour  toute  autre  cau?e.  En 
effet  l'article  21,  al.  2,  dit  :  €  Il  ne  pourra  rentrer  en  France  qu'avec 

>  ïa  permission  du  Roi  eu  recouvrer  la  qualité  de  Français  qu'en  remplis- 
»  sant  les  conditions  imposées  à  Vétranger  pour  devenir  citoyen;  le  tout 
9  sans  préjudice  des  peines  prononcées  par  la  loi  criminelle  contre  les 

>  Français  qui  ont  porté  ou  porteront  les  armes  contre  leur  pairie,  »  Ainsi 
l'ex-Français  qui  se  trouve  dans  le  cas  de  Tartirrle  21  est  assimilé  à  un 
étranger  ordinaire.  Il  ne  peut  acquérir  la  qualité  de  Français  qu'en  rem- 
plissant les  conditions  prescrites  pour  la  naturalisation  qui  n'est  au- 
jourd'hui obtenue  qu'après  trois  ans  de  stage  (Loi  du  22  juillet  1861). 
Cette  ri^euraété  adoucie  par  les  articles  12  et  25  du  décret  du  26  août 
1811,  desquels  il  résulte  que  l'ex-Français  qui  se  trouve  dans  le  cas  de 
l'article  21  du  Code  civil  peut  recouvrer  la  qualité  de  Français  en  vertu 
de  simples  lettres  de  relief. 

Le  Français  qui  porte  les  armes  contre  sa  patrie  est  passible  de  la 
peine  de  mort  (P.,  art.  '75).  C'est  à  cette  peine  que  fait  allusion  la  dispo- 
sition finale  de  l'article  21. 

178.  Dan;  tous  les  cas  prévug  par  les  articles  de  notre  section,  la  perte  de  la 
qualité  de  Français  résulte  de  faits  qui  font  supposer  chez  le  Français  l'intention 
d'abdiquer  sa  patrie.  Si  la  peile  de  la  qualité  de  Français  peut  résulter  d'une  abdica- 
tion tacite,  il  semble  qu'elle  devrait  pouvoir  à  plus  forte  laison  résulter  d'une  abdi- 
cation expresse.  11  n'en  est  rien.  L'abdication  expresse,  comprise  primitivement 
dans  réoumération  des  causes  qui  entf  alnent  la  perte  de  la  qualité  de  Français,  a 
disparu  de  la  rédaction  définitixe  de  la  loi  à  la  suite  de  la  discussion  au  Conseil 
d'État.  Elle  ne  parait  en  effet  plus  significative  que  l'abdication  tacite  que  par  suite 
d'une  fausse  apparence  ;  en  réalité  elle  l'est  moins,  les  faits  ont  ici  plus  d'éloquence 
que  les  paroles:  car  la  déclaration  d'où  résulte  l'abdication  expresse  peut  être  le 
résultat  d'un  mouvement  irréfléchi,  tandis  que  les  faits  d'oii  la  loi  induit 
l'abdication  tacite  ont  une  grande  puissance  et  supposent  une  volonté  ferme- 
ment arrêtée  chez  leur  auteur.  Il  fallait  d'ailleurs  éviter  que  des  Français,  qui 
se  proposent  de  rester  en  France  et  d'y  jouir  de  tous  les  avantages  attachés  à  la 
qualité  de  Français,  fussent  tentés  d'abdiquer  cette  qualité  pour  se  soustraire  aux 
chargea  qu'eue  entraîne. 

179.  YI.  La  qualité  de  Français  se  perd  par  le  démembrement  d'une 
portion  du  territoire  français. 

Cest  la  contre-partie  de  ce  qui  a  été  dit  au  n^  131  relativement  à  Tan- 
nezion  d'un  territoire  étranger  à  la  France.  Dans  les  deux  cas  les  natu- 
rels suivent  le  sort  du  sol  ;  ils  changent  de  nationalité  comme  lui. 
Quand  le  démembrement  résulte  d'un  traité,  la  condition  des  naturels 
du  pays  démembré  est  ordinairement  réglée  par  des  clauses  particu- 
lières. Cest  ce  qui  a  été  fait  par  le  traité  franco-allemand  du  18  mai 
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1871  dont  rartic1e2e$t  ainsi  conçu  :  €  Les  sujets  français  originaires 
des  territoires  cédés,  domiciliés  actuellement  sur  ce  territoire,  qui  vou- 
dront conserver  la  nationalité  française,  jouiront  jusqu'au  1*' octobre 
1871  (1),  et  moyennant  déclaration  préalable  faite  à  Tautorité  compé- 
tente, de  la  faculté  de  transporter  leur  domicile  en  France  et  de  s'y 
fixer,  sans  que  ce  droit  puisse  être  altéré  par  les  lois  sur  le  service  mili- 
taire, auquel  cas  la  qualité  de  citoyen  français  leur  sera  maintenue...  » 

180*  VU*  Eofîn,  la  qualité  de  Français  se  perd  par  le  trafic  ou  même  la  simpla 
possession  d'esclaves  en  pays  étranger. 

C'est  ce  qui  résulte  de  Tarticlo  8  du  décret  du  27  avril  1848,  ainsi  conçu  :  «  A  Ta  ve- 
nir, même  en  pays  étranger,  il  est  interdit  à  tout  Français  de  posséder,  d'acheter 
ou  de  vendre  des  esclaves,  et  de  participer  soit  directement  soit  indirectement  à  tout 
trafic  ou  exploitation  de  ce  genre.  Toute  infraction  à  ces  dispositions  entraînera  la 
perte  de  la  qualité  de  citoyen  français.  Néanmoins  les  Français,  qui  se  trouvent 
atteints  par  ces  prohibitions  au  moment  de  la  promulgation  du  présent  décret, 
auront  un  délai  de  trois  ans  pour  s'y  conformer.  —  Ceux  qui  deviendraient  posses- 
seurs d'esclaves  en  pays  étranger  par  héritage,  don  ou  mariage,  devront,  sous  la 
même  peine,  les  affranchir  ou  les  aliéner  dans  le  même  délai  à  partir  du  jour  oii 
leur  possession  aura  commencé.  » 

La  loi  du  44  février  4851  porta  à  dix  ans  le  délai  de  trois  ans  fixé  par  la  disposi- 
tion législative  qui  vient  d'être  rapportée,  et  à  Texpiration  de  ce  délai  fut  rendue 
à  la  date  du  28  mai  4868  une  loi  ainsi  conçue.  Àiticle  unique  :  «  Le  paragra- 
phe t  du  décret  du  27  avril  4848  est  modifié  ainsi  qu'il  suit.  Le  présent  article  n'est 
pas  applicable  aux  propriétaires  d'esclaves  dont  la  possession  est  antérieure 
au  27  avril  4848,  ou  résulterait  soit  de  succession  soit  de  donations  entre-vite  ou 
testamentaires  soit  de  conventions  matrimoniales.  » 

Il  y  avait,  parait-il,  vingt  mille  Français  qui  aimaient  mieux  perdre  leur  qualité  de 
Français  que  leurs  escla\es.  Il  a  fallu,  pour  la  leur  conserver,  leur  permettre  do 
conserver  leurs  esclaves.  Cela  prouve  que  la  France  tient  plus  aux  Français  que 
certains  Français  à  la  France. 

181.  Telles  sont  les  causes  qui  font  perdre  la  qualité  de  Français. 
Dans  quelques  cas,  on  l'a  vu,  la  loi  autorise  l'ex-Françnis  à  recouvrer  sa 
qualité  au  moyen  d'une  naturalisation  privilégiée.  La  recouvre-t-il  alors 
avec  effet  rétroactif,  c*etrt-à-dire  non-seulement  dans  Favenir,  mais 
aussi  dans  le  passé,  de  telle  façon  qu'il  doive  être  considéré,  une  fois 
réintégré  dans  sa  qualité,  comme  n'ayant  jamais  cessé  d'être  Français? 
L'article  20  répond  :  «  les  individuê  qui  recouvreront  la  qualité  de  Fran- 
»  çais  dans  les  cas  prévus  par  les  articles  40,  48  et  49,  ne  pourront  s'en 
p  prévaloir  qu'après  avoir  rempli  les  conditions  qui  leur  sont  imposées 
>  par  ces  articles,  et  seulement  pour  Vexercice  des  droits  ouverts  à  leur 
»  profit  depuis  cette  époque,  » 

Dire  que  celui  qui  a  recouvré  la  qualité  de  Français  €  ne  peut  s'en 
prévaloir  que  pour  Fexercice  des  droits  ouverts  à  son  profit  depuis  cette 

(1)  Co  dâai  a  été  prorogé  Jusqu'au  l**  octobre  1873  piur  rartlcla  !••  d'une  convention  addittonnelle  du  li 
déoem..re  1971. 
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époque  »,  c'est  exprimer  très-nettement  qu'il  ne  peut  pas  s'en  prévaloir 
pour  rexercice  des  droits  ouverts  auparavant,  et  on  n'en  saurait  trou- 
ver d'autre  raison  que  celle<;i  :  c'est  que  l'ex-Français  recouvre  sa  qua- 
lité pour  l'avenir  mais  non  dans  le  passé.  La  ]oi  considère  donc  Vex- 
Français  qui  a  recouvré  sa  qualité  comme  ayant  été  et  étant  resté  étran- 
ger depuis  l'époque  où  il  a  perdu  sa  qualité  de  Français  jusqu'à  celle  où 
il  Fa  recouvrée;  elle  suppose  ainsi  le  principede  non-rétroactivité  sans 
le  formuler  en  termes  exprès. 

La  consécration  du  principe  de  non-rétroactivité  étant  certaine  dans  l'espèce,  il 
appartient  à  i'interp;ète  d'en  déduire  toutes  les  conséquences.  D'après  cette  donnée 
on  doit  décider  q  je,  si  Ton  peut  invoquer  contre  l'ex-Français  réintégré  daus  saqua- 
lité  son  extranéité  pour  l'exclure  du  bénéfice  des  droits  ouverts  à  son  profit  a\  ant 
aa  réintégratioo,  il  peut  en  revanche  de  son  côté  se  prévaloir  de  cette  même  extra- 
néité pour  le  maintien  des  droits  par  lui  acquis  pendant  qu'il  avait  la  qualité  d'étran- 
ger. Cette  solution  est  tout  à  la  fois  légale  et  juste.  Ainsi  une  femme  française  se 
marie  à  un  Belge;  elle  perd  la  nationalité  française  (art.  19),  et  acquiert  la 
nationa'ité  belge.  Quelques  années  après,  son  mariage  est  dissous  par  un  divorce 
(la  loi  belge  admet  le  divorce),  puis  elle  rentre  en  France  a\ec  l'autorisation  du 
Gouvernement  et  déclare  qu'elle  veut  se  fixer  en  France,  ce  qui  a  pour  conséquence 
de  la  réintégrer  dans  sa  qjalité  de  Française.  Cette  réintégration  ne  portera  aucune 
atteinte  au  droit  acquis  résultant  pour  la  femme  du  divorce  légalement  prononcé 
oonformément  à  la  loi  belge,  bien  que  la  loi  française  n'admette  pas  le  divorce. 

Depuis  la  loi  du  14  juillet  1819,  qui  a  accordé  aux  étrangers  le  droit 
de  succéder  en  France  comme  les  Français,  l'application  que  fait  l'arti- 
cle 20  du  f  ri  ncipe  de  non- rétroactivité  en  ce  qui  coacerue  la  réinté- 
gration dans  la  qualité  de  Français  a  perdu  presque  tout  son  intérêt. 

*  183.  Le  principede  non-rétroactivité  sous-entendu  dans  Tarlicle  20  s'applique- 
t-il  an  cas  prévu  par  l'article  9?  En  d'autres  terme-,  l'individu  qui  acquiert  la  qua- 
lité de  Français  en  remplissant  les  formalités  prescrites  par  l'article  9,  l'acquiert-il 
aealemeot  pour  l'avenir,  ou  bien  l'acquiert-il  avec  effet  rétroactif  au  jour  de  sa  nais- 
sancef  Nous  pensons  qu'il  l'arquiert  pour  l'avenir  seulement,  par  conséquent  sans 
eflèi  rétroactif.  En  effet  l'individj  qui  se  trouve  dans  le  cas  prévu  par  l'article  9  est 
né  étraDger,  et  il  est  demeuré  tel  jusqu'à  ce  qu'il  ait  rempli  les  fosmalitcs  prescrites 
par  l'article  9.  A  dater  de  ce  moment  il  acquiert  une  nouvelle  nationalité,  et  po  ir 
qu'il  p  t  l'acquérir  avec  effet  rétroactif,  il  faudrait  un  texte;  or  ce  texte  n'existe  pas. 
—  Ou  objecte  que  l'article  SO  qui  contient  le  principe  de  non-rétroactivit*.  ne  vise 
pas  l'article  9,  ce  qui  ne  peut  guère,  dit-on,  (}tre  missur  le  compte  d'un  oubli  [car  l'ar- 
ticle SO  vise  l'article  suivant,  l'article  10)  et  ne  peut  s'expliquer  que  par  la  volonté 
du  législateur  d'admettre  dans  le  cas  do  l'article  9  la  rétroactivité  qu'il  écarte  dans 
les  autres.  —  Mais  d'abord  où  serait  le  motif  de  celte  exception  faite  en  faveur  du  cas 
prévu  par  l'article  9?  On  la  comprendrait  d'autant  moins  que  ce  cas  est  moins  favo- 
rable que  celui  prévu  par  l'article  40,  auquel  cependant  l'article  20  applique  le  prin- 
cipe de  non-rétroactivité.  La  vérité  est  qj'il  y  avait,  pour  viser  l'article  -10,  un  motif 
qni  n'existait  pas  en  ce  qui  concerne  l'article  9  :  c'est  que  le  premier  emploie  les 
expressions  «recout^rer  la  qualité  de  Français  »;  or  le  mot  recouvrer  implique  une 
idée  de  restitution  et  par  suite  de  rétroactivité.  Si  donc  l'article  20  n'avait  pas  visé 
rariicle  40,  on  aurait  pu  penser,  à  raison  du  mot  recouvrer,  que  la  qualité  de 
Français  était  reprise  avec  effet  rétroactif.  Mais  quand  la  loi  parle  d'un  individu  qui 
acquiert  la  nationalité  française  qu'il  n'a  jamais  eue,  qui  la  rédame  comme  dit  l'ar- 
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tide  9  [rcdamer  est  synonyme  de  demander),  quelle  utilité  y  avait-il  à  dire  qu'il 
l'acquérait  sans  effet  rétroactif?  L'article  20  n'a\ait  donc  pas  plus  à  viser  l'article  9 
que  l'article  42,  et  le  principe  de  non-rétroactivité  qui  s'applique  incontestablement 
dans  le  cas  de  ce  dernier  article  doit  s'appliquer  aussi  dans  le  cas  de  l'article  9.  — 
Malgré  ces  raisons  la  doctrine  est  divisée  sur  cette  question,  et  la  solution  contraire 
à  celle  qui  vient  d'être  développée  prévaut  dans  la  jurisprudence. 

1B2  bis.  AppErvoicc.  De  ceux  qui  ont  deux  ncUionaiités  et  de  ceux  qui  n'en  ont  aucune  En 
prin-'ipe  on  ne  peut  pas  avoir  deux  nationalités,  deux  patries,  pas  plus  qu'on  ne  peut 
avoir  deux  mères.  En  fait  cependant  le  contra  re  a  lieu  quelquefois  par  suite  du 
conflit  de  doux  législations  différentes.  Ainsi  l'enfant  né  en  Angleterre  de  parents 
français  est  anglais  d'après  la  loi  anglaise,  qui  attribue  la  qualité  d'Anglais  âi  tout 
individu  né  en  Angleterre;  ce  même  enfant  est  français  d'après  la  loi  française 
(art.  40,  al.  4);  il  a  donc  deux  nationalités.  Il  en  est  de  même  de  l'Anglaise  qui 
épouse  un  Français;  d'après  la  loi  anglaise  son  mariage  ne  lui  fait  pas  perdre  sa 
nationalité,  et  d'après  ia  loi  française  il  lui  fait  acquérir  la  nationalité  française. 

Ce  conflit  peut  donner  lieu  à  des  situations  fort  singulières.  Celui  qui  se  trouve 
avoir  ainsi  deux  nationalités  a  nécessairement  deux  statuts  personnels,  qui  pourront 
lui  êtrj  appliqués  à  tour  de  rôle  dans  chacun  des  deux  pays  dont  il  a  la  nationalité, 
aussi  so  jvcnt  qu'il  quitera  l'un  pour  aller  dans  l'autre.  Cette  situation  durera  tant  que 
durera  sa  cause,  c'est-à-dire  jusqu'à  ce  que  l'individu  qui  a  deux  nationalités  ait  dé- 
finiti\ement  opté  pour  l'une  d'elles,  ce  qu'il  peut  faire  expressément  ou  tacitement  et 
à  une  époque  quelconque  puisque  la  loi  n'a  rien  réglé  à  cet  égard. 

En  revanche  il  y  a  des  individus  qui  n'ont  pas  de  nationalité,  qui  sont  étran- 
gers partout,  nuUius  civita*is  cives.  Un  Français  s'établit  en  Belgique  sans  esprit 
de  retour;  il  a  perdu  la  nationalité  française  (art.  49),  et  il  n'a  pas  acquis  la 
nationalité  belge  d'après  la  loi  de  ce  pays.  Il  est  donc  sans  patrie,  sans  nationa- 
lité. Il  en  est  de  même  de  la  femme  française  qui  épouse  un  Anglais.  Son  mariage 
lui  fait  perdre  la  qualité  de  Française  (art.  49)  ;  il  no  lui  fait  pas  acquérir  la 
nationalité  anglaise. 

Ceux  qui,  n'ayant  pas  de  patrie,  résident  en  France  sans  être  autorisés  à  y  fixer 
leur  domicile,  sont  dans  une  situation  singulière.  D'abord  ils  n'ont  pas  de  statut 
personnel.  Comm  >  il  faut  bien  cependant  que  leur  état  et  leur  capacité  soient  régis 
par  une  loi  quelconque,  on  décide  qu'ils  seront  soumis  à  cet  égard  à  la  loi  du  pays 
oîi  ils  se  trouvent.  Ils  changeront  donc  de  lois  personnelles  toutes  les  fois  qu'ils 
changeront  de  pays.  Ensuite  les  individus  sans  nationalité  ne  peuvent  avoir  en 
France  la  jonissance  des  droits  civils  auxquels  s'applique  l'article  44  ;  car  son  texte 
suppose  un  étranger  ayant  une  nationalité,  puisqu'il  parle  de  traités  intervenus 
entre  la  France  et  «  la  nation  à  laquelle  l'étranger  appartiendra  ».  Il  ne  sufGt  donc 
pas  d(i  n'être  pas  Français  pour  pouvoir  invoquer  l'article  44,*  il  faut  appartenir  à 
une  nation  déterminée  et  à  une  nation  ayant  des  traités  avec  la  France. 

SECTION  II 

DE  LA  PRIVATION   DES  DROITS    CIVILS   P.\B  SUITK   DE    CONDAMNATIONS 

JUDICIAIRES    (1) 

l*reiniore  partie,  Généralitéii. 
183.  Dans  notre  Droit  actuel,  certaines  condamnations  pénales,  qui 

il]  Cette  matière  appartenant,  na  Droit  criminel  pliu  quTati  Droit  cItQ,  noai  la  tratterûos  trte 
aucclncicinont. 
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supposent  un  haut  deg^ré  de  perversité  chez  celui  qui  les  a  méritées, 
font  perdre  au  condamné  soit  Texarcice  de  ses  droits  civils  soit  même  la 
jpuiasance  de  quelques-uns  de  ces  droits.  Pour  comprendre  les  explica- 
tions qui  vont  être  données  pur  ce  point,  il  est  nécessaire  de  posséder 
préalablement  quelques  notions  générales  sur  les  infractions  et  sur  les 
peines  qui  leur  sont  applicables. 

184.  Tout  individu  qui  enfreinty  c'est-à-dire  viole  la  loi  pénale,  commet 
une  infraction.  L'infraction  est  donc  le  résultat  de  la  violation  d'une  loi 
pénale  positive. 

On  distingue  trois  espèces  d'infractions  suivant  leur  gravité  :  les  con- 
traventions,  les  délits  et  les  crimes.  Aux  termes  de  l'article  1  du  Code 
pénal  :  «  L'infraction  que  les  lois  punissent  des  peines  de  police  est  une 
contravention.  —  L'infraction  que  les  lois  punissent  de  peines  correction- 
nelles est  un  délit.  —  L'infraction  que  les  lois  punissent  d^une  peine 
criminelle  est  un  crime.  > 

C'est  donc  d'après  la  nature  de  la  peine  qui  lui  est  appliquée  que  l'in- 
fracfion  est  qualifiée.  Il  est  nécessaire  par  suite  de  savoir  quelles  peines 
sont  de  police,  quelles  autres  correctionnelles^  quelles  autres  enfin  crimi- 
nelles. 

A.  Les  peines  de  simple  police  sont  d'après  l'article  461  du  Code 
pénal  : 

V*  V amende  (de  un  à  quinze  francs)  ; 

2»  V emprisonnement  (de  un  à  cinq  jours)  ; 

30  La  confiscation  spéciale  ou  confiscation  de  certains  objets  saisis. 

B.  Les  peines  correctionnelles  sont  énumérées  par  l'article  9  du  Code 
pénal  ;  ce  sont  : 

1^  V amende  (déplus  de  quinze  fram^s); 
29  V emprisonnement  (de  six  jours  à  cinq  ans)  ; 
29  L'interdiction  de  certains  droits,  civiques,  civils,  ou  de  famille,  que 
nous  appellerons  plus  brièvement  interdiction  civique  ; 
4<»  A  cette  liste  il  faut  ajouter  la  confiscation  spéciale. 

C.  Les  peines  criminelles  se  divis^^nt  en  :  peines  ajlictives  et  infa- 
mantes et  peines  infamantes  seulement  (P.,  art.  6). 

a).  Les  peines  ajlictives  et  infamantes  sont  (P.,  art.  7)  : 

1°  La  mort; 

2p  Les  Vravaux  forcés  à  perpétuité; 

29  La  déportation,  dont  il  existe  deux  variétés  :  la  déportation  simple 
et  la  déportation  dans  une  enceinte  fortifiée  ;  toutes  les  deux  sont  perpé- 
tuelles ; 

4<>  Les  travaux  forcés  à  temps  (mimumm  cinq  ans,  maximum  vingt  ans)  ; 

50  La  détention  (de  cinq  à  vingt  ans)  ; 

G»  La  réclusion^  (de  cinq  à  dix  ans). 


Digitized  by 


Google 


106  VBiCia  DB  DROIT  CTHL 

^).  Les  peines  infamantes  sont  (P.,  art.  8)  : 

10  Le  bannissement  (de  cinq  à  dix  ans)  ; 

2^  La  dégradation  civique, 

Oq  a  souvent  critiqué  le  législateur  au  sujet  du  procédé  dont  il  s^est 
servi  pour  classer  les  infractions.  Âu  lieu  d'estimer  la  gravité  de  l'infrac- 
tion d'après  la  gravité  de  la  peine  qui  lui  est  appliquée,  c'est  le  con- 
traire, dit-on,  qu'il  aurait  dû  faire;  il  aurait  dû  estimer  la  gravité  de 
la  peine  d'après  la  gravité  de  l'infraction. 

Cette  critique  n'est  pas  fondée.  Au  législateur  et  au  législateur  seul 
il  appartient  de  classer  les  infractions.  Ce  travail,  il  Ta  fait  en  appréciant 
la  gravité  de  chaque  infraction  d'après  le  degré  de  perversité  qu'elle 
suppose  chez  le  coupable  et  le  péril  qu'elle  fait  courir  à  la  Fociété.  Puis, 
proportionnant  la  gravité  de  la  peine  à  celle  de  l'infraction,  il  a  ap- 
pliqué les  peines  les  plus  sévères,  c'est-à-dire  les  peines  dites  criminel- 
les, aux  infractions  de  l'ordre  le  plus  grave  ;  les  peines  les  moins  sévè- 
res, c'est-k-dire  les  peines  de  simple  police,  aux  infractions  les  plus 
légères,  et  enfin  des  peines  d'un  ordre  intermédiaire,  les  peines  correc- 
tionnelles, à  des  infractions  qui  tiennent  le  milieu  entre  les  crimes  et  les 
contraventions,  c'est-à-dire  aux  délits.  Ce  travail  une  fois  fait,  le  légis- 
lateur a  dit  aux  juges  et  aux  interprètes  :  Quand  vous  voudrez  savoir 
dans  quelle  catégorie  j'ai  entendu  classer  telle  infraction,  recherchez  la 
peine  dont  je  l'ai  punie;  si  c'est  une  peine  criminelle,  l'infraction  sera 
un  crime  ;  si  c'est  une  peine  correctionnelle,  rinft*action  sera  un  délit; 
si  c'est  une  peine  de  simple  police,  l'infraction  sera  une  contravention. 
C'est  comme  s'il  eût  dit  :  J'ai  classé  les  infractions  et  je  les  ai  réparties 
dans  un  casier  à  trois  compartiments.  Dans  le  compartiment  ri9  1,  vous 
trouverez  les  crimes  ;  dans  le  n®  2,  les  délits,  et  dans  le  n»  3,  les  con- 
traventions. 

A  chaque  catégorie  d'infractions  correspond  une  juridiction  spéciale. 
Les  contraventions  sont  jugées  par  les  tribunaux  de  simple  police,  les 
délits  p  ir  les  tribunaux  de  police  correctionnelle,  et  les  crimes  par  les 
cours  d'assises. 

Deuxième  partie.   De  l'inflaenee  A%%  eondamnationi Jvdleialrce 
enr  les  droits  dviU  da  eondamné. 

186.  Il  faut  rechercher  à  présent  quelle  atteinte  les  condamnations 
judiciaires  à  raison  d'infractions  à  la  loi  pénale  peuvent  porter  aux 
droits  civils  du  condamné.  Nous  parlerons  successivement  des  condam- 
nations à  d3s  peines  de  sinple  police,  des  condamnations  à  des  peines 
correctionnelles  et  des  condamnations  à  des  peines  criminelles. 


Digitized  by 


Google 


DB  LA  PRIVATION  DBS  DROITS  CITIL8  107 

§  I.  Peines  de  simple  police. 

186.  Les  condamnations  à  des  peines  de  simple  police  ne  portent 
aucuQ3  ntteinte  aux  droits  civils  du  coniamnô.  C'est  tout  simple,  car 
elles  sont  prononcées  à  raison  de  faits  sans  gravité,  et  la  privation  même 
partielle  des  droits  civils  ajoutée  comme  appoint  à  la  condamnation 
aurait  dépassé  la  juste  mesure. 

§  IL  Peines  e&rrectianneîles. 

187.  Les  condamnatious  à  des  peines  correctionnelles  laissent  égale- 
ment intacts,  en  principe,  les  droits  civils  du  condamné. 

Cette  rëxle  souffre  une  exception  unique  en  ce  qui  concerne  Tinter- 
diction  civique.  L'interdiction  civique  est  une  peine  privative  de  droits. 
Elle  se  rattache  toujours,  comme  appoint  de  pénalité,  à  une  autre  peine» 
celle^i  principale.  Mais  elle  n'est  jamais  encourue  de  plein  droit  ipsojnre 
comme  conséquence  de  la  condamnation  à  une  autre  peine  principale. 
Slle  n'est  encourue  que  quand  elle  est  prononcée  par  le  juge,  et  celui-ci 
ne  peut  la  prononcer  que  dans  les  cas  exprimés  par  la  loi,  qui  tantôt  lui 
impose  à  cet  égard  une  obligation,  et  tantôt  lui  accorde  une  simple  fa- 
culté (P.,  art.  43).  La  loi  énumère  (P.,  art.  42)  les  droits  dont  l'interdic- 
tion civique  peut  entraîner  la  privation.  On  remarque  principalement 
dans  cette  énumération  les  droits  c  de  vote  et  de  suffrage  dans  les  dé- 
libérations de  famille  ;  d'être  tuteur,  curateur  si  ce  n*est  de  ses  eufants 
et  sur  l'avis  seulement  de  la  famille  ;  d'être  expert  ou  employé  comme 
témoin  dans  les  actes  ;  de  témoigner  en  justice  autrement  que  pour  y 
faire  de  simples  déclarations.  » 

La  personne,  contre  laquelle  est  prononcée  la  peine  de  Tinter Jiction 
civique,  n'est  pas  nécessairement  privée  de  tous  les  droits  énumérés  en 
l'article  42,  car  la  loi  dit  que  le  juge  peut  les  lui  interdire  en  tout  ou  en 
partie.  Le  juge  a  donc  la  faculté  de  faire  un  triage  entre  ces  différents 
droits  et  d'en  interdire  seulement  quelques-uns  au  condamné. 

La  privation  des  droits  auxquels  l'interdiction  civique  s'applique 
commence  à  dater  du  jour  où  la  condamnation  est  devenue  irrévocable. 

§  IIL  Peines  criminelles. 

188.  La  condamnation  à  une  peine  criminelle  porte  toujours  atteinte 
aux  droits  civils  du  condamné.  Noos  avons  à  rechercher  dans  quelle 
mesure. 

En  matière  criminelle,  la  privation  des  droits  civils  peut  être  prononcée 
comme  peine  principale  ou  être  encourue  à  titre  de  peine  accessoire. 
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La  priyation  des  droits  civils  est  prononcée  comme  peine  principale^ 
lorsqu'elle  est  le  résultat  d^une  condamnation  qui  a  pour  objet  direct  et 
exclusif  de  priver  le  condamné  de  ses  droits  civils. 

Au  contraire  la  privation  des  droits  civils  est  encourue  à  titre  de  peine 
accessoire,  lorsqu'elle  est  le  résultat  implicite  d'une  condamnation  à 
une  autre  peine  criminelle,  celle-ci  principale.  Il  y  a  en  pareil  cas  une 
peine  que  le  juge  prononce  :  c'est  la  peine  principale,  et  une  autre  qu'il 
sous-eutend  :  c'est  la  peine  accessoire;  celle-ci  est  encourue  par  le  con- 
damné de  plein  droit  Jpso  jtire,  en  vertu  des  seules  dispositions  de  la  loi 
qui  la  rattache  à  la  peine  principale  comme  appoint  de  pénalité. 

£a  résumé  la  condamnation  à  une  peine  criminelle  porte  toujours 
une  atteinte  plus  ou  moins  grave  aux  droits  civils  du  condamné.  Tantôt 
cette  atteinte  est  le  résultat  direct  et  exclusif  de  la  condamnation  qui  a 
pour  but  et  pour  but  unique  de  priver  le  condamné  de  ses  droits;  la  pri- 
vation des  droits  civils  nous  apparaît  alors  comme  peine  princpiale. 
Tantôt  elle  est  le  résultat  implicite,  accessoire  de  la  condamnation  à 
une  autre  peine  à  laquelle  la  loi  la  ratta'*.he  de  plein  droit  à  titre  de 
surcroît  de  pénalité  ;  la  privation  des  droits  civils  nous  apparaît  alors 
comme  peine  accessoire. 

Nous  allons  nous  occuper  successivement  de  la  privation  des  droits  ci- 
vils prononcée  comme  principale  et  de  la  privation  des  droits  civils  en- 
courue comme  peine  accessoire. 

]f<'  4.  De  la  privation  des  droits  civils  prononcée  comme  peine  principale. 

189.  Il  n'y  a  qu'une  seule  peine  criminelle  qui  ait  directement  et  ex- 
clusivement pour  objet  de  priver  en  partie  le  condamné  de  ses  droits  : 
c'est  la  dégradation  civique.  L'article  34  P.  indique  dans  quelle  mesure. 
<La  digraixtion  civi2U9  consiste:  l^  dans  la  destitution  et  t exclusion 
des  condamnés  de  toutes  fonctions  y  emplois  ou  offices  publics;  2^  dans  la 
privation  du  droit  de  vote,  d'élection,  d'éligiUUté  et  en  général  de  tom  les 
droits  civiques  et  politiques  et  du  droit  de  porter  aucune  décoration; 
3°  dans  l'incapacité  d'être  juré  expert,  d'être  employé  comme  témoin  dafu 
des  actes  et  de  déposer  en  justice  autrement  que  pour  y  donner  de  simples 
renseignements  ;  4°  dans  l'incapacité  de  faire  partie  d'aucun  conseil  de 
famille  et  d'être  tuteur,  subrogé-tuteur  ou  conseil  judiciaire,  si  ce  n'est  de 
ses  propres  enfants  et  sur  l'avis  conforme  de  la  famille  ;  &>  dans  la  priva- 
tion du  droit  déport  d'armes,  du  droit  de  faire  partie  de  la  garde  natio- 
nale, de  servir  dans  les  armées  françaises,  de  tenir  école  ou  d'enseigner  et 
d'être  employé  dans  aucun  établissement  d'instruction  à  titre  de  profes- 
seur, maître  ou  surveillant  » 

On  voit  que  la  dégradation  civique  prive  celui  qui  en  est  frappé  de 
tous  ses  droits  politiques  et  de  quelques-uns  de  ses  droits  civils.  Ce  n'es^ 
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pas  seulement  l'exercice  de  ces  droits  que  perd  le  condamné,  mais  aussi 
la  jouissance.  D*ai1  leurs  on  ne  comprendrait  ^ère  qu'il  pût  en  perdre 
Texercice  sans  en  perdre  en  même  temps  la  jouissance,  car  il  s'agit  de 
droits  qui  ne  peuvent  pas  être  exercés  par  l'intermédiaire  d'un  repré- 
sentant légal,  de  droits  par  conséquent  qui  sont  complètement  perdus 
pour  le  titulaire  quand  l'exercice  lui  en  est  retiré  puisqu'ils  ne  sont  alors 
susceptibles  d'être  exercés  ni  par  lui  ni  pour  lui. 

A  la  différence  de  l'interdiction  civique,  la  dégradation  civique  n'est 
pas  susceptible  de  plus  ou  de  moins  dans  son  application,  c'est-à-dire 
que  le  juge  qui  proaonce  cette  peine  ne  peut  pas  la  dédoubler,  en  décla- 
rant que  le  condamné  sera  privé  de  quelques-uns  seulement  des  droits 
énumérés  par  l'article  3t  P.  La  dégradation  civique  constitue  donc  une 
peine  indivisible . 

Les  cas  dans  lesquels  la  dégradation  civique  peut  être  prononcée 
comme  peine  principale  sont  rares  (V.  notamment  art.  111, 114,  127  et 
130.  P.).  Nous  allons  retrouver  à  l'instant  la  dégradation  civique  comme 
peine  accessoire. 

N«  2.  De  la  prÎTation  des  droits  civils  encoume  comme  peine  accessoire. 

190.  Toutes  les  peines  criminelles  principales  (sauf  la  dégradation 
civique)  ont  pour  résultat  de  priver  de  plein  droit,  ijpso  Jure,  le  con- 
damné d'une  partie  plus  ou  moins  considérable  de  ses  droits  civils.  Pour 
mesurer  rétendue  de  cette  privalion,  il  faut  distinguer  s'il  s'agit  de 
peines  criminelles  temporaires  ou  de  peines  criminelles  perpétuelles. 

I.  Peines  criminelles  temporaires. 

191.  Les  peines  criminelles  temporaires  sont  :  1°  les  travaux  forcés  à 
temps;  2^  la  détention;  3<>  la  réclusion;  4^  le  bannissement.  Toutes  ces 
peines  entraînent  de  plein  droit  comme  appoint,  comme  accessoire,  la 
dégradation  civique  avec  son  cortège  d'incapacités  (art.  28,  al.  1,  P.). 
Toutes  aussi,  à  l'exception  du  bannissement,  entraînent  de  plein  droit 
l'interdiction  légale.  La  première  de  ces  peines  accessoires  fait  perdreau 
condamné  la  jouissance  de  certains  droits.  La  deuxième  lui  fait  perdre 
l'exercice  des  droits  dont  la  première  ne  lui  a  pas  enlevé  la  jouissance. 
Nous  allons  dire  quelques  mots  sur  chacune  de  ces  peines  accessoires. 

A.  Dégradation  civique. 

192.  Aux  termes  de  l'article  28,  al.  1,  du  Code  pénal  :  €  La  condamna- 
tion à  la  peine  des  travaux  forcés  à  temps,  de  la  détention,  de  la  réclusion 
ou  du  bannissement  emportera  la  dégradation  ciziçiue,  »  La  dégradation 
civique  est  donc  l'accessoire  obligé  de  toute  condamnation  à  une  peine 
criminelle  temporaire;  elle  y  est  sous-entendue  par  la  loi. 

A  partir  de  quel  moment  la  dégradation  civique,  accessoire  d'une 
peine  criminelle  temporaire,  est-elle  encourue?  L'article  28,  al.  2,  P.,  ré- 
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pond  :  «  La  dégradation  civique  sera  encourue  du  jour  oit  la  condamner 
tion sera  devenue  irrévoczb le  (si  elle  est  contradictoire),  et  en  cas  de  coj^ 
damnation  par  contumace  du  jowr  de  V exécution  j>ar  ejljie.  »  Notre  arti- 
cle distiugue  donc,  pour  déterminer  le  point  de  départ  de  la  dégradation 
civique,  si  la  conlamn  ition  d'où  elle  résulte  accessoirement  est  contra- 
dictoire ou  par  contumace. 

On  appelle  condamnation  contradictoire  celle  qui  est  prononcée  con- 
tre un  accusé  présent,  reo  contradicente.  On  appelle  conda  niiation  par 
contumace  celle  qui  est  prononcée  contre  un  accusé  absent,  contre  un 
contumax.  Le  mot  contumax  vient  de  contumacla,  qui  signiûe  résistance 
à  la  loi.  Le  contumax  résiste  à  la  loi  en  ne  se  présentant  pas  pour  répon- 
dre à  l'accusation  dirigée  contre  lui;  il  est  défaillant. 

Cela  posé,  notre  article  dit  que  si  la  condamnation  est  contradictoire, 
la  dégradation  civique  sera  encourue  à  dater  du  jour  où  cette  condam- 
nation est  devenue  irrévocable,  c'est-k-dire  h  compter  du  jour  où  le 
pourvoi  en  cassation  formé  par  le  condamné  a  été  rejeté,  et  s'il  ne  s* est 
pas  pourvu  en  cassation  h  dater  de  Texpiration  du  délni  dd  trois  jours 
qui  lui  était  accordé  pour  se  pourvoir.  Si  au  contraire  la  condamnation 
est  par  contumace,  la  dégradation  civique  sera  encourue  du  jour  ri© 
Vexécution  par  effigie.  Autrefois  l'exécution  par  effigie  consistait  dans 
l'exposition  publique  d'un  tableau  représentant  la  personne  du  contu- 
ntax  (effigies)  et  au  \)f\s  duquel  était  écrit  le  jugement  de  condamnation. 
Ce  n'était,  somme  toute,  qu'un  moyen,  assez  grossier  d'ailleurs,  de  ren- 
dre public  le  jugement  de  condamnation.  La  scierce  moderne  devait  lo 
perfe?tionner  ;  aussi  l'article  4T2 1.  Cr.  Ta-t-il  remplacé  par  un  mode  de 
publicité  plus  sérieux  et  plus  en  harmonie  avec  nos  mœurs  actuelles. 
Bien  qu'on  n'y  voie  plus  figurer  l'effigie  du  contumax,  le  mot  exécuUan 
par  effigie  est  resté  dans  nos  lois. 

Les  offerts  de  la  dégradation  civique  encourue  comme  peine  accesdoire 
sont  les  mômes  que  ceux  de  la  dégradation  civique  prononcée  comme 
peine  principale  (sup)*a,  n»  189).  Sa  durée  est  indéfinie.  Elle  continue  à 
frapper  le  coupable,  même  après  qu'il  a  subi  sa  peine.  Elle  survit  aussi 
à  la  grâce  et  à  la  prescription  de  la  peine.  La  réhabilitation  seule  et 
l'amnistie  peuvent  y  mettre  fin. 

B.  Interdiction  légale. 

193.  Toutes  les  peines  criminelles  temporaires,  à  l'exception  du  ban- 
nissement, entraînent  de  plein  droit  l'interdiction  légnle  du  condamné 
pour  toute  la  durée  do  sa  peine.  C'est  ce  qui  résulte  de  l'article  29,  al. 
1,  P.  ;  <  Quiconque  aura  été  condamné  à  la  peine  des  travaux  forcés  à 
temps,  de  la  détention  ou  de  la  réclusion  sera  de  plus,  pendant  la  durée  de 
sa  peine,  en  état  d'interdiction  légale,  » 

La  dégradation  civique  fait  perdre  au  condamné  la  jouissance  de  cer- 
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iaitif^  droits»  ceux  qui  sont  éaumérés  par  Tarticle  34,  P.  {supra^  n^  189}  ;  il 
cousenre  la  jouissance  de  tous  les  autres,  mais  l'interdiction  légale  lui  en 
enlève  remerciée.  On  peut  donc  dire  que  Tinterdiction  légale  fait  perdre 
au  condamné  à  une  peine  criminelle  temporaire  (sauf  le  bannissement) 
resercice  des  droits  dont  la  dégradation  civique  lui  laisse  la  jouissance. 
L'interdiction  légale  est  encourue  de  plein  droit,  ipso  J7ire,  à  dater  da 
jour  où  la  condamnation  de  laquelle  elle  résulte  virtuellement  est  de- 
venue irrévocable.  Sa  durée  est  la  même  que  celle  de  la  peine;  elle 
prend  donc  fin  de  plein  droit  par  tout  événement  qui  met  fin  à  la  peine» 
non  seulement  par  conséquent  lorsque  le  condamné  a  subi  sa  peine, 
mais  aussi  lorsqu'il  en  est  libéré  par  la  prescription  ou  par  la  grâce  ou 
à  plus  forte  raison  par  l'amnistie. 

104.  Suivant  l'opinion  qui  a  prévalu,  l'interdiction  légale  n'est  pas 
attachée  aux  condamnations  par  contumace.  C'est  du  moins  ce  que  l'on 
peut  induire  de  Farticle  29  P.,  d'après  lequel  le  condamné  est  en  état 
d*iuterdiction  légale  €pe)idant  la  durée  de  sa  peine.  »  Ces  expressions 
indiquent  que  la  loi  a  en  vue  un  condamné  qui  subit  sa  peine;  sa  dis- 
position ne  doit  donc  pas  être  appliquée  au  contumax  qui  ne  la  subit  pas» 
car  en  matière  pénale  l'interprétation  restrictive  doit  toujours  être 
admise.  Panalia  non  sunt  extendenda. 

Mais  alors  que  deviendront  les  biens  du  con^maâ??  Ils  seront  régis  par 
l'Administration  des  domaines  comme  biens  d'absent  (I.  Cr.,  art.  4*71.). 

195.  Le  but  de  l'interdiction  légale  est  d'empêcher  que  le  condamné 
puisse  se  procurer  des  ressources  pécuniaires  avec  lesquelles  il  pourrait  : 
!•  tenter  de  corrompre  ses  gardiens  ;  ^  adoucir  les  rigueurs  de  sa  peine. 
A  cet  effet  la  loi  retire  au  condamné  l'administration  de  ses  biens  et  la 
confie  à  un  tuteur;  «  il  lui  sera  nommée  dit  l'article  29,  al.  2,  V,,un  tur 
teur  et  un  subrogé-tuteur  pour  gérer  et  administrer  ses  biens,  dans  les 
/ormes  prescrites  pour  les  nominations  des  tuteurs  etsubrogés-twteurs  aux 
interdits.  >  Si  Tinterdit  légalement  ne  peut  pas  accomplir  relativement  à 
ses  biens  les  actes  de  simple  administration,  à  plus  forte  raison  ne  peut- 
il  pas  accomplir  les  actes  de  disposition  tels  que  les  aliénations;  ils 
présenteraient  plus  de  danger  encore  que  les  actes  d'administration, 
parce  qu'ils  pourraient  procurer  au  condamné  des  sommes  plus  impor- 
tantes. C'est  encore  le  tuteur  qui  accomplira  ces  actes  pour  lui,  s'il  y  a 
lieu.  La  loi  nous  le  donne  à  entendre  en  disant  dans  l'article  29  P.  que 
letuteur  est  chargé  de  oéaEB  et  d'administrer.  D'une  manière  générale, 
on  peut  dire  que  les  pouvoirs  du  tuteur  d'un  interdit  légalement  sont  les 
mènes  que  ceux  du  tuteur  d*un  interdit  judiciairement. 

L'interdiction  légale,  ou  le  voit,  n'enlève  pas  au  condamné  la  jouis- 
sance de  ses  droits  ;  elle  lui  en  retire  seulement  l'exercice  qui  est  confié 
à  son  tuteur. 
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196.  Mais  il  y  a  des  droits  dont  l'exercice  ne  se  distingue  pas  de  la 
jouissance,  en  ce  sens  que  ces  droits  doivent  être  exercés  par  le  titu- 
laire lui-môme,  et  ne  sont  pas  susceptibles  d*étre  exercés  en  son  lieu  et 
place  par  un  représentant  légal.  On  admet  généralement  que  Tinterdic- 
tion  légale  n'enlève  pas  au  condamné  Vexerclce  de  ces  droits  ;  car  lui 
en  retirer  Texercice  ce  serait  par  le  fait  lui  en  retirer  la  jouissance, 
puisque  le  droit  ne  pourrait  être  exercé  ni  par  lui  ni  pour  lui,  ce  qui 
équivaudrait  à  sa  suppression. 

De  ce  nombre  sont  : 

1<>  Le  droit  de  reconnaître  un  enfant  naturel; 

2'  Le  droit  de  contracter  un  mariage  (avec  l'agrément  de  l'Administra- 
tion bien  entendu)  ; 

3^  Le  droit  de  disposer  par  testament.  Il  paraît  difficile  de  contester  ce 
droit  à  l'interdit  légalement  depuis  la  loi  du  31  mai  1854.  En  eflfet  l'arti- 
cle 2  de  la  loi  déclare  que  des  condamnés  à  des  peines  afflictives  perpé- 
tuelles sont  en  état  d'interdiction  légale,  et  l'article  suivant  ajoute  qu'ils 
ne  peuvent  pas  disposer  par  testament.  C'est  donc  alors  que  l'interdic- 
tion légale  ne  rend  pas  celui  qu'elle  frappe  incapable  de  tester,  autre- 
ment l'article  3  contiendrait  une  disposition  surérogatoire  ! 

Tous  autres  actes  passés  par  la  personne  légalement  interdite  sont 
nuls  de  droit  (arg.,  art.  502).  Nuls  de  droit,  c'est-à-dire  qu'il  suffira  aux 
intéressés  de  démontrer  qu'ils  ont  été  accomplis  sous  le  coup  de  l'inter- 
diction légale  pour  que  la  justice  soit  tenue  d'en  prononcer  la  nullité. 

*  Suivant  l'opinion  générale  cette  nullité  peut  être  proposée  non-seulement  par 
l'interdit  légalement  ou  ses  représentants,  mais  aussi  par  les  personnes  capables 
qui  ont  contracté  avec  lui,  contrairement  à  ce  qui  a  lieu  pour  les  actes  passés  par 
l'interdit  judiciairement  (art.  4425].  La  raison  en  est  que  la  nullité  est  établie 
contre  l'interdit  légalement  pour  l'empêcher  de  se  procurer  des  ressources 
pécuniaires,  et  non  en  sa  faveur.  Le  but  de  la  loi  ne  serait  pas  atteint  s'il  pouvait 
seul  demander  la  nullité. 

197.  Les  rigueurs  de  l'interdiction  légale  peuvent  être  adoucies  par  le  Gouver- 
nement en  faveur  des  condamnés  aux  travaux  forcés  à  temps  qui  subissent  leur 
peine  hors  du  territoire  continental  de  la  France.  L'article  42  de  la  loi  du  30  mai 
4854  permet  au  Gouvernement  d'accorder  aux  condamnés,  dans  le  lieu  d'exécution 
de  la  peine,  l'exercice  de  tout  ou  partie  des  droits  civils  dont  ils  sont  privés  par 
leur  état  d'interdiction  légale  et  même  de  les  autoriser  à  jouir  de  tout  ou  partie  de 
leurs  biens.  Voyez  le  texte  pour  les  détails. 

IL  Peines  criminelles  perpétuelles. 

198.  Les  peines  cTimineWes  perpétt^lles,  ainsi  appelées  parce  qu'elles 
n'ont  pas  d'autres  limites  que  la  vie  môme  du  condamné,  sont  :  1*  la 
mort  ;  2<>  les  travaux  forcés  à  perpétuité;  3°  la  déportation,  soit  simple, 
soit  dans  une  enceinte  fortifiée. 
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A.  JBffeU  des  condamnations  à  des  peines  criminelles  perpétuelles 
sur  les  droits  civils  du  condamné  d'après  le  Code  civil. 

199.  ToQtes  ces  condamnations  entraînaient  autrefois  la  mort  civile, 
la  première  en  vertu  de  l'article  23  du  Code  civil,  les  deux  autres  en 
vertu  de  l'article  18  du  Code  pénal. 

La  mort  civile  peut  être  définie  :  l'état  d'une  personne  qui,  bien  que 
vivante,  est  réputée  morte  aux  yeux  de  la  société  quant  à  la  plupart  de 
ses  droits. 

La  mort  civile  est  donc  une  fiction,  une  atroce  fiction,  comme  dit 
M.  Laurent,  quia  pour  résultat  d'assimiler  un  vivant  à  un  mort. 
Or  un  mort  n'a  pas  de  droits.  Donc  le  mort  civilement  n'a  plus 
de  droits.  Et  toutefois  il  était  impossible  que  la  fiction  égalât  la  réalité  ; 
car  le  mort  civilement  vit  encore  de  la  vie  physique,  et  si  on  l'avait 
privé  de  tous  ses  droits  sans  distinction  en  l'assimilant  complètement  à 
un  mort,  on  aurait  promptement  transformé  la  mort  civile  en  une 
mort  véritable.  Aussi  avait-on  été  obligé  d'admettre  que  le  mort  civile- 
ment conservait  les  droits  indispensables  au  maintien  de  sa  vie  physique. 

L'article  25  donne  le  lamentable  tableau  des  effets  que  produisait  la 
mort  civile. 

l<*  La  mort  civile  ouvrait  la  succession  du  condamné,  comme  la  mort 
naturelle.  «  Par  la  mort  civile,  le  condamné  perd  la  propriété  de  tous  les 
»  Hens  çuHl  possédait  ;  sa  succession  est  ouverte  au  profit  de  ses  héritiers , 
»  auxquels  ses  biens  sont  dévolus  de  la  même  maiiière  que  s'il  était  mort 

>  naturellement  etsaM  testament»  (art.  25,  al.  1).  La  mort  civile  produit 
môme  à  ce  point  de  vue  un  effet  plus  puissant  que  la  mort  naturelle,  puis- 
que le  testament  du  mort  civilement  reste  sans  exécution,  à  la  différence 
du  testament  de  celui  qui  est  mort  naturellement.  La  mort  civile  rendait 
alors  le  condamné  incapable  de  transmettre  par  testament. 

2®  <i  II  ne  peut  plus  ni  recueillir  aucmie  succession,  ni  transmettre  à  ce 
titre  les  biens  qu'il  a  acqinspar  la  suitei^  (art.  25,  al.  2).  Que  deviendront 
donc  ces  derniers  biens  ?  L'article  33  va  nous  le  dire  :  €  Les  biens  acquis 

>  par  le  condamné  depuis  la  mort  civile  encourue  y  et  dont  il  se  trouvera  en 

>  possession  au  jour  de  sa  mort  naturelle,  appartiendront  à  l'État  par 

>  droit  de  déshérence,  —  Néanmoins  il  est  loisible  au  Roi  de  faire,  au 

>  profit  de  la  veuve,  des  enfants  ou  parents  du  condamné,  telles  dispo- 
»  sitions  que  l'humanité  lui  suggérera.  »  C'était  une  confiscation  dé- 
guisée ! 

Z^  ^  Il  ne  peut  ni  disposer  de  ses  biens  en  tout  ou  en  partie,  soit  par 

>  donation  entre-vifs,  soit  par  testament,  ni  recevoir  à  ce  titre,  si  ce  n'est 
T^pour  cause  d'aliments  >  (art.  25,  al.  3).  Cet  alinéa  se  trouve  reproduit 
complètement  dans  la  loi  du  31  mai  1854. 

4<'  «  Il  ne  peut  être  nommé  tuteur,  ni  concourir  aux  opérations  relatives 
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>  à  la  tutelle,  —  Il  ne  peut  être  témoin  dans  un  acte  solennel  ou  authentir 

>  que,  ni  être  admis  à  porter  témoignage  en  justice-  —  Il  ne  peut  procéder 

>  en  Justice,  ni  en  défendant,  ni  en  demandant,  que  sous  le  nom  et  par  le 

>  ministère  d'un  curateur  spécial  qui  lui  est  nommé  par  le  tribunal  où,  Tac- 

>  tion  est  portée  »  (art.  25,  al.  4,  5  et  6). 

6°  «  //  est  incapable  de  contracter  un  mariage  qui  produise  aucun  effet 
»  civil  —  Le  mariage  qu'il  avait  contracté  précédemment  est  dissous 
»  qu^ant  à  tous  ses  effets  civils,  -—  Son  époux  et  ses  héritiers  peuvent  exer- 
»  cer  respectivement  les  droits  et  les  actions  auxquels  sa  mort  naturelle 
»  donnerait  ouverture  >  (art.  25,  al.  7  et  8). 

Telle  était  la  situation  du  mort  civilement  !  Et  encore  l'article  25  ne 
contient  pas  la  liste  complète  des  incapacités  dont  il  était  frappé.  C'est 
ainsi  notamment  que  le  mort  civilement  était  très-certainement  privé 
de  ses  droits  politiques  bien  que  la  loi  n'en  parlât  pas. 

Que  restait-il  donc  au  mort  civilement?  On  l'a  déjà  dit.  Il  conservait 
tous  les  droits  indispensables  au  maintien  de  sa  vie  physique  :  droit 
de  recevoir  à  titre  gratuit  pour  cause  d'aliments,  droit  de  devenir  pro- 
priétaire ou  créancier  en  vertu  de  contrats  à  titre  onéreux,  droit  d'agir 
en  justice  par  le  ministère  d'un  curateur.  Ces  divers  droits  apparte- 
naient, non-seulement  au  mort  civilement  qui  avait  obtenu  sa  grâce  ou 
prescrit  sa  peine,  mais  aussi  à  celui  qui  la  subissait,  en  tant  qu'ils  étaient 
compatibles  avec  les  règlements  relatifs  à  l'exécution  de  la  peine. 

L'article  25  du  Code  civil  qui  énumère  les  effets  de  la  mort  civile  se 
passe  de  tout  commentaire.  Il  contenait  peut-être  le  plus  éloquent  ré- 
quisitoire qu'on  pût  prononcer  contre  la  barbare  institution  de  la 
mort  civile,  triste  héritage  de  l'esclavage  de  la  peine!  Heureusement  la 
loi  du  31  mai  1854  a  fait  passer  la  mort  civile  dans  le  domaine  de  l'his- 
toire ;  son  article  1^'  porte  :  «  la  mort  civile  est  abolie  ».  La  Belgique,  qui 
nous  a  emprunté  la  plus  grande  partie  de  nos  lois,  en  a  fait  disparaître 
elle  aussi  la  mort  civile.  Et  pour  mettre  sans  doute  cette  stippression 
plus  complètement  à  l'abri  d'une  restauration,  le  texte  qui  prononce 
l'abolition  de  la  mort  civile  a  été  inséré  dans  la  constitution  de  ce  pays, 
dont  l'article  26  porte  :  «  La  mort  civile  est  abolie  et  ne  peut  plus  être  ré- 
tablie. »  Notre  loi  abolitive  de  la  mort  civile  n'est  pas  une  loi  constitu- 
tionnelle. Elle  ne  contient  pas  non  plus  l'interdiction  adressée  au  légis- 
lateur futur  de  rétablir  cette  peine  anti-sociale,  interdiction  assez 
puérile,  soit  dit  en  passant.  Mais  nous  avons  mieux  que  cela  :  une  expé- 
rience de  cinquante  années  qui  nous  a  permis  de  juger  la  mort  civile. 
Nos  descendants  ne  la  rétabliront  pas  ! 

B.  Effets  des  condamnations  à  des  peines  criminelles  perpétuelles  sur 
les  droits  civils  du  condamné  dans  notre  Droit  actuel. 

200.  La  mort  civile  étant  abolie,  quelle  va  être  désormais,  au  point 
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de  vue  des  droits  ciyils,  la  ûtuation  des  condamnés  à  une  peine  crimi- 
nelle perpétuelle?  On  ne  pouvait  pas  la  faire  meilleure  évidemment 
que  celle  des  condamnés  à  une  peine  criminelle  temporaire.  On  devait 
même  la  rendre  pire,  car  la  condamnation  à  une  peine  criminelle  perpé- 
tuelle suppose  chez  le  coupable  un  degré  de  perversité  plus  grand  que 
la  condamnation  h  une  peine  criminelle  temporaire.  C'est  ce  qu'a  fait  le 
législateur  de  1854. 

Les  dispositions  de  cette  loi  peuvent  être  rangées  sous  les  trois  chefs 
suivants  :  état  des  condamnés  à  des  peines  afflictives  perpétuelles  ;  mo- 
difications que  le  Gouvernement  peut  faire  subir  à  cet  état;  dispositions 
transitoires. 

a).  Etat  du  condamné  à  une  peine  afflictize  criminelle  perpétuelle. 

201.  Aux  termes  de  l'article  2  de  la  loi,  «  les  condamnations  à  des  pei- 
nes a/fictives  perpétuelles  emportent  la  dégradation  cixique  et  Unterdic- 
tion  légale  établies  par  les  articles  ts,  29  et  ai  du  Code  jiénal.  »  Sur  ce 
point  les  condamnés  à  une  peine  afâictive  perpétuelle  sont  assimilés 
aux  condamnés  à  une  peine  afflictive  temporaire. 

On  est  à  peu  près  d'accord  pour  dire  que  la  condamnation  par  contu- 
mace aune  peine  afflictive  perpétuelle  n'entraîne  pas  l'interdiction  légale. 
Outre  les  motifs  exposés  plus  haut  en  ce  qui  concerne  la  condamnation 
par  contumace  à  une  peine  criminelle  temporaire  {supra,  n°  194),  cette  so- 
lution peut  se  justifier  par  les  travaux  préparatoires  de  la  loi  qui  sont 
formels  dans  ce  sens. 

202.  Outre  la  dégradation  civique  et  l'interdiction  légale,  le  con- 
damné à  une  peine  afflictive  perpétuelle  encourt  certaines  incapacités 
particulières.  Elles  sont  énumérées  par  l'article  3,  al.  1  et  2,  de  la  loi  de 
1854  :  €  Le  condamna  à  une  peine  aJlicHte  perpétuelle  ne  peut  disposer  de 
ses  Hens,  en  tout  ou  en  partie,  soit  par  donation  entre-tifs,  soit  par  testa- 
ment, ni  recevoir  à  ce  titre,  si  ce  n'est  pour  cause  d'aliments.  Tout  testa- 
ment par  lui  fait  antérieurement  à  sa  condamnation  contradictoire,  deve- 
nue définitive,  est  nul.  > 

Le  condamné  à  une  peine  afflictive  perpétuelle  est,  on  le  voit,  frappé 
d'une  double  incapacité  :  1°  incapacité  de  disposer  par  donation  entre- 
vifs ou  par  testament  ;  2°  incapacité  de  recevoir  au  môme  titre  si  ce  n'est 
pour  cause  d'aliments. 

Ce  n'est  pas  seulement  l'exercice  de  ces  différents  droits  que  la  loi  re- 
tire au  condamné;  elle  lui  en  retireaussi  la  jouissance.  Cela  résulte  d'abord 
du  texte  qui  parait  bien  priver  le  condamné  du  droit  lui-même  de  dis- 
poser et  de  recevoir  à  titre  gratuit  (1),  puis  des  travaux  préparatoires 

(1)  Voyez  Fart.  3,  al.  1,  et  surtout  Fort.  4,  al.  1  et  s.  Ces  deux  alluôa  auraient  certainement  été  confondue 
dans  une  même  disposition,  si  le  condamné  à  une  peine  affUctive  pcrpi'tuelle  ne  perdait  quercicrcice  du 
droit  de  disposer  et  de  recevoir  ù  titre  gratuit. 
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de  la  loi  qui  sont  formels  en  ce  sens,  enûn  de  cette  considération  que, 
si  notre  texte  retirait  seulement  au  condamné  Tezercice  des  droits  dont 
il  8*agit,  sa  disposition  serait  inutile  puisque  l'article  précédent  lui  a 
déjà  retiré  cet  exercice  en  le  frappant  d'interdiction  légale. 

Cela  posé,  étudions  successivement  les  deux  termes  de  la  double  in- 
capacité dont  est  frappé  le  condamné  à  une  peine  afdictive  perpétuelle  : 
incapacité  de  disposer,  incapacité  de  recevoir  à  titre  gratuit. 

203. 1°  Incapacité  de  disposer  à  titre  gratuit  Le  condamné  à  une 
peine  afflietive  perpétuelle  est  privé  du  droit  «  de  disposer  de  ses  biens 
>  en  tout  ou  en  partie,  soit  par  donation  entre-vifs,  soit  par  testaments, 
c'est-à-dire  qu'il  est  complètement  privé  du  droit  de  disposer  à  titre 
gratuit,  la  donation  entre-vifs  et  le  testament  étant  les  seuls  modes  de 
disposer  à  titre  gratuit  qui  existent  dans  notre  Droit.  La  famille 
du  condamné  a  donc  presque  la  certitude  de  recueillir  ses  biens 
à  son  décès,  puisqu'il  ne  peut  pas  en  disposer  à  titre  gratuit.  On  a  craint 
sans  doute  qu'il  n'usât  de  cette  faculté  pour  faire  des  libéralités  à  ses 
complices  ou  à  celui  qui  aurait  facilité  son  évasion. 

Le  condamné  perdant,  comme  on  l'a  vu,  non  seulement  V exercice, 
mais  aussi  \àjouissa7ice  du  droit  de  disposer  à  titre  gratuit  par  con- 
séquent le  droit  tout  entier,  il  faut  en  conclure  que  ce  droit  ne 
peut  être  exercé  ni  par  lui  ni  pour  lui  par  son  tuteur,  car  celui-ci  ne 
peut  exercer  que  les  droits  qui  appartiennent  au  condamné.  Or  le  droit 
de  disposer  à  titre  gratuit  lui  est  retiré.  De  là  résulte  une  conséquence 
regrettable  :  c'est  que  si  un  enfant  du  condamné  vient  à  se  marier,  il 
sera  impossible  de  le  doter  avec  les  biens  du  condamné,  car  il  faudrait 
pour  cela  lui  faire  une  donation  de  ces  biens,  et  cette  donation  ne  peut 
être  faite  ni  par  le  condamné  ni  par  son  tuteur.  L'article  511  du  Code 
civil  ne  serait  donc  pas  applicable  ici,  quoi  qu'en  ait  dit  le  rappor- 
teur de  la  loi.  Heureusement  l'article  4,  qui  permet  au  Gouvernement 
de  relever  le  condamné  de  tout  ou  partie  des  incapacités  dont  il  est 
frappé  par  l'article  3,  vient  apporter  un  correctif  pratique  à  la  rigueur 
de  cette  solution. 

204.  La  loi  ne  se  borne  pas  à  priver  le  condamné  à  une  peine  afflie- 
tive perpétuelle  du  droit  de  disposer  à  titre  gratuit.  Elle  annule  le  tes- 
tament par  lui  fait  antérieurement  à  sa  condamnation  contradictoire 
devenue  définitive.  A  partir  du  jour  où  il  a  été  irrévocablement  frappé, 
le  condamné  devient  donc  incapable,  non  seulement  de  disposer,  mais 
aussi  de  transmettre  par  testament.  Sa  condamnation  le  rend  incapa- 
ble d'avoir  une  volonté  testamentaire,  c'est-à-dire  de  faire  des  disposi- 
tions par  testament  ou  de  maintenir  celles  qu'il  a  faites.  Mais  la  loi 
n'annule  pas  les  donations  entre-vifs  qui  auraient  été  faites  par  le  con- 
damné antérieurement  à  sa    condamnation    contradictoire   devenue 
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définitive.  Elles  seront  donc  maintenues,  ce  qui  est  de  toute  justice, 
car  la  donation  entre-vifis,  aussitôt  qu'elle  est  parfaite,  fait  naître  un 
droit  acquis  au  profit  du  donataire,  à  la  dififérence  du  testament  qui  ne 
donne  qu'une  espérance  jusqu'au  décès  du  testateur. 

*  La  même  décision  devrait  être  admise  en  ce  qui  concerne  les  donations  de 
biens  à  venir  ou  institutions  contractuelles  (art.  4082)  qui  se  rapprochent  des  dona- 
tions entre-vifs  par  leur  irrévocabilité. 

205.  2*  Incapacité  de  recevoir  à  titre  gratuit.  Le  condamné  à  une 
peine  afâictive  perpétuelle  est  privé  du  droit  de  recevoir  soit  par  dona* 
tion  entre-vif3  soit  par  testament,  c'est-à-dire  à  titre  gratuit,  si  ce  n'est 
pour  cause  d'aliments.  La  loi  n'a  pas  voulu  qu'il  pût  se  procurer,  à 
l'aide  de  libéralités  qui  lui  seraient  faites,  des  ressources  qu'il  pourrait 
employer  à  augmenter  son  bien-être  ou  à  corrompre  ses  gardiens. 

Ici  encore  c'est  la  jouissance  du  droit  que  la  loi  retire  au  condamné. 
H  ne  pourra  donc  recevoir  à  titre  gratuit,  ni  personne  pour  lui. 

*  Cette  règle  ne  souffrirait  même  pas  exception  en  ce  qui  concerne  le  partage 
d'ascendant.  Le  condamné  à  une  peine  afflictive  perpétuelle  serait  incapable  de 
recevoir  la  part  qui  lui  serait  attribuée  par  donation  entre-vifs  ou  testamentaire 
dans  un  semblable  partage.  Il  est  vrai  que  cette  incapacité  va  rendre  le  partage 
impossible,  et  c'est  regrettable;  mais  la  loi  le  veut  ainsi  1  D'ailleurs  la  rigueur  de 
cette  solution  trouve  encore  ici  son  correctif  pratique  dans  la  disposition  de  l'article 
4  de  la  loi. 

Il  est  sans  dif^culté  qu'on  devrait  maintenir  les  donations  faites  au 
condamné  et  devenues  parfaites  antérieurement  h  sa  condamnation 
contradictoire  devenue  définitive.  Biles  ont  fait  naître  à  son  profit  un 
droit  acquis. 

206.  La  loi  excepte  de  la  règle,  qui  interdit  au  condamné  à  une  peine 
affiictive  perpétuelle  de  recevoir  à  titre  gratuit,  les  donations  faites 
pour  cause  d'aliments.  L'exception  ne  recevra  guère  son  application 
pendant  la  durée  de  la  peine,  car  alors  le  condamné  n*a  pas  besoin 
d'aliments,  TAdministration  les  lui  fournit.  Une  libéralité  ne  pourrait 
avoir  pour  but  que  d'améliorer  son  régime,  et  c'est  justement  ce  que  la 
loi  veut  empocher.  La  disposition  exceptionnelle  qui  nous  occupe  pré- 
sentera surtout  de  Tutilité  pour  le  condamné  qui  aurait  prescrit  sa 
peine  ou  obtenu  sa  gr&ce.  Il  est  alors  solutus  a  pœnay  mais  il  reste  en- 
core soumis  aux  incapacités  de  disposer  et  de  recevoir  à  titre  gratuit 
édictées  par  Tarticle  3  {infray  n*  209).  Grâce  à  notre  disposition,  il 
pourra  recevoir  les  libéralités  qui  ont  un  caractère  alimentaire. 

207.  Gardons-nous  bien  d'étendre  au-delà  des  limites  mômes  qui 
leur  sont  assignées  par  le  législateur  les  incapacités  édictées  par  l'arti- 
cle 3.  Panalia  non  sunt  extendenda.  La  loi  déclare  le  condamné  à  une 
peine  affiictive  perpétuelle  incapable  de  disposer  et  de  recevoir  par 
donation  entre-vifs  ou  par  testament;  mais  elle  ne  le  déclare  pas  inca- 
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pable  de  transmettre  ou  de  recevoir  par  succession  ab  intestat.  Donc 
il  pourra  transmettre  ou  recevoir  à  ce  titre.  En  d'autres  termes  il  peut 
être  héritier  et  avoir  d33  héritiers.  Bien  entendu  ses  héritiers  ne 
pourront  s'emparer  de  ses  biens  qu'après  son  décès,  car  sa  succession 
n'est  pas  ouverte  avant  cette  époque»  contrairement  à  ce  qui  avait  lieu 
avant  l'abolition  de  la  mort  civile. 

A  plus  forte  raison,  le  mariage  du  condamné  à.  une  peine  afflictive 
perpétuelle  n'est  pas  dissous. 

208.  Quel  est  le  point  de  d5part  de  la  double  incapacité  édictée  par 
l'article  3  de  la  loi  du  31  mai  1854?  Il  faut  distinguer  : 

Si  la  condamnation  est  contradictoire,  les  incapacités  dont  il  s'agit  sont 
encourues  à  dater  du  jour  où  la  condamnation  est  devenue  irrévocable. 

Si  au  contraire  la  condamnation  est  par  contumace,  elles  ne  sont  en- 
courues que  cinq  ans  après  l'exécution  par  effigie.  «  Le  présent  article 
n'est  applicable  au  condamné  par  contumace  que  cinq  ans  après  l'exécu- 
tion par  efigiett  (art.  3,  al.  final).  Cela  vient  de  ce  que  la  condamnation 
par  contumace  excite  toujours  la  défiance  de  la  loi.  Après  tout  l'accusé 
a  été  condamné  sans  avoir  été  entendu  ;  peut-être  s'il  eût  été  présent 
aurait-il  démontré  son  innocence,  ou  tout  au  moins  fourni  des  explica- 
tions qui  auraient  diminué  sa  culpabilité  et  amené  par  suite  l'application 
d'une  peine  moins  sévère. 

Le  condamné  par  contumace  n'étant  atteint  par  les  incapacités  de 
l'article  3  que  cinq  ans  après  Texécution  par  effigie,  il  en  résulte  que, 
s'il  meurt  avant  l'expiration  de  ce  délai,  il  sera  mort  iniegri  status.  On 
devrait  donc  maintenir  dans  ce  cas  toutes  les  donations  entre-vifs  ou 
testamentaires  par  lui  faites  méms  depuis  sa  condamnation  et  aussi 
celles  faites  à  son  profit. 

S'il  ne  meurt  au  contraire  qu'après  les  cinq  ans,  il  y  aura  lieu 
d'annuler  les  donations  entre-vifs  par  lui  faites  ou  à  lui  faites  après 
l'expiration  des  cinq  années  On  maintiendra  les  donations  antérieures, 
car  elles  ont  fait  naître  des  droits  acquis,  et  une  incapacité  survenue 
postérieurement  à  leur  perfection  ne  saurait  leur  porter  atteinte.  On 
maintiendrait  aussi,  en  vertu  du  môme  principe,  les  donations  testamen- 
taires faites  au  profit  du  condamné  et  qui  ont  produit  leur  effet  anté- 
rieurement à  l'expiration  des  cinq  années.  Quant  au  testament  du  con- 
damné, il  serait  sans  effet  quelle  que  fut  sa  date,  car  la  loi  annule  le  tes- 
tament môme  antérieur  à  la  condamnation  (art.  3). 

Les  incapacités  édictées  par  notre  article  3  sont  encourues  de  plein 
droit,  ipso  jure,  à  partir  du  moment  qui  vient  d'ôtre  précisé.  Elles  cons- 
tituent en  effet  une  peine  accessoire  que  le  juge  ne  prononce  pas,  un 
appoint  de  pénalité  que  la  loi  ajoute  elle-môme  à  la  peine  principale 
prononcée  par  le  juge. 
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209.  Les  incapacités  dont  il  s'agit  sont  en  principe  perpétuelles 
comme  la  peine  dont  elles  dérivent.  Elles  peuvent  même  lui  survivre. 
CTest  ce  qui  arriverait  dans  le  cas  où  le  condamné  aurait  prescrit  sa 
peine  ou  obtenu  sa  grâce.  Cependant  s'il  parvenait,  après  avoir  obtenu 
sa  gr&ce,  à  se  faire  réhabiliter,  il  cesserait  d'être  soumis  aux  incapaci- 
tés qui  nous  occupent.  Le  même  résultat  serait  produit  par  l'amnistie 
qui,  plus  puissante  que  la  gr&ce,  efface  l'infraction  et  doit  même,  en 
théorie  du  moins,  faire  disparaître  jusqu'à  son  souvenir. 

à).  Modifications  que  le  Gouvernement  peut  faire  subir  à  l'état  du  con- 
damné à  une  peine  ajlictive  perpétuelle, 

210.  Le  Gouvernement  peut  : 

1»  Eelever  le  condamné  en  tout  ou  partie  de  la  double  incapacité  de 
disposer  et  de  recevoir  à  titre  gratuit  dont  il  est  frappé  par  l'article  3. 
«  Le  Goutemement  peut  relever  le  condamné  à  une  peine  a/fictive  perpé- 
tuelle de  tout  ou  partie  des  incapacités  pronjoncées  par  V  article  précédent  » 
(art.  4,  al.  1).  La  loi  accorde  à  cet  égard  au  Gouvernement  un  pouvoir 
discrétionnaire.  11  pourra  donc,  suivant  les  cas,  relever  complètement 
le  condamné  de  toutes  les  incapacités  prononcées  par  l'article  3,  ou  le 
relever  de  Tune  d'elles  seulement,  par  exemple  de  l'incapacilé  de  dis- 
poser par  testament,  ou  restreindre  encore  plus  sa  faveur  et  ne  relever 
le  condamné  que  d'une  incapacité  déterminée  et  en  vue  d'un  cas 
déterminé  seulement,  par  exemple  autoriser  le  condamné  à  faire  une 
donation  à  son  et^ant  pour  le  doter  ou  à  recevoir  à  titre  de  donation 
de  tel  ascendant  qui  veut  opérer  le  partage  de  ses  biens  entre  ses  descen- 
dants. 

2»  Relever  le  condamné  en  tout  ou  en  partie  des  conséquences  de  l'in- 
terdiction légale.  <  Il  peut  lui  accorder  l'exercice,  dans  le  lieu  d'exécution 
de  la  peine,  des  droits  civils  ou  de  quelques-uns  de  ces  droits  dont  il  est 
privépar  son  état  d'interdiction  légale  •  (art.  3,  al.  2).  Ces  mots  :  (hnis  le 
Heu  d'exécution  de  /!a^^i;î^font  allu:>ion  au  cas  où  le  condamné  subit 
sa  peine  dans  un  des  établissements  coloniaux  pénitentiaires. 

L'article  3  de  la  loi  du8  juinlST^O  (1)  sur  la  déportation  permettait  au 
Gouvernement  d'autoriser  la  remise  au  profit  des  déportés  de  tout  ou  par- 
tie de  leurs  biens.  La  loi  du  31  mai  1851  ne  reproduisant  pas  cette  disposi- 
tion,  le  bénéfice  n'en  saurait  être  étendu  aux  condamnés  à  une  peine 
afflictive  perpétuelle  autre  que  la  déportation,  exclusion  qui  est  peut- 
être  regrettable. 

211.  Un  condamné  à  une  peine  afflictive  perpétuelle  a  été  relevé  eu 
tout  ou  en  partie  par  le  Gouvernement  des  incapacités  édictées  par 
l'article  3.  Sur  quels  biens  les  actes  qu'il  accomplira  en  vertu  de  cette 

(1)  Une  loi  récente  du  85  mani  ISHI  &  laquAUe  od  peut  ■•  reporter,  est  venue  modifier  profondénient  la 
Htaatkni  daa  déportée  de  rime  et  <le  rentre  catégotic. 
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concession  seront-ils  exécutoires  ?  Par  exemple  le  condamné  est  auto- 
risé par  le  Gouvernement  à  faire  des  donations:  sur  quels  biens  les 
donations  par  lui  faites  pourront-elles  être  exécutées  ?  L'article  4,  alinéa 
final,  répond  :  «  Les  actes  faits  par  le  condamné  dans  le  Heu  d'exécution 
de  la  peine  y  ne  peuvent  engager  Us  biens  qu'il  possédait  au  jour  de  sa 
condamnation^  ou  qui  lui  sont  échus  à  titre  gratuit  depuis  cette  époque.  » 
Quels  biens  ces  actes  pourront-ils  donc  engager  ?  Seulement  ceux  que 
le  condamné  aura  acquis  à  titre  onéreux  depuis  sa  condamnation. 
Les  autres,  c'est-k-dire  ceux  qu'il  possédait  lors  de  sa  condamnation  ou 
ceux  qui  lui  sont  advenus  depuis  cette  époque  à  titre  gratuit,  c'estè- 
dire  à  titre  de  succession  (ou même  k  titre  de  donation  si  le  Gouvernement 
Ta  relevé  de  l'incapacité  de  recevoir  par  donation),  ne  seront  pas  atteints 
par  les  act^s  qu'accomplira  le  condamné;  lisseront  donc  réservés  à  sa 
famille. 

212*  On  discute  la  question  de  savoir  si  le  Gouvernement  pourrait  donner  au 
condamné  à  une  peine  afflictive  perpétuelle  l'autorisation  de  disposer  de  ses  biens 
à  titre  onéreux  ?  L'affirmative  est  fondée  sur  de  si  bonnes  raisons  qu'on  s'étonne  de 
ne  pas  la  voir  admise  par  tous.  Comprendrait-on  que  la  loi,  qui  permet  au  Gouverne- 
ment d'autoriser  le  condamné  à  disposer  de  ses  biens  à  titre  gratuit,  ne  lui  permit 
pas  d'autoriser  ce  même  condamné  à  disposer  de  ses  biens  à  titre  onéreux  ?  L'alié- 
nation à  titre  onéreux  est  moins  grave  que  l'aliénation  à  titre  gratuit  ;  d'autre  part 
la  faculté  d'aliéner  à  titre  onéreux  sera  la  plupart  du  temps  beaucoup  plus  utile  au 
condamné  que  la  faculté  d'aliéner  à  titre  gratuit.  Il  y  a  donc  un  argument  à  for- 
tiori pour  appliquer  aux  aliénations  à  titre  onéreux  ce  que  la  loi  dit  des  aliénations 
à  titre  gratuit.  D'ailleurs  l'article  4  ne  ditril  pas  que  le  Gouvernement  peut  accorder 
au  condamné  l'exercice  des  droits  civils  dont  il  est  privé  par  son  état  d'interdiction 
légale  ?  Or  le  droit  d'aliéner  à  titre  onéreux  est  justement  un  de  ces  droits  civils 
dont  l'exercice,  l'exercice  seul  et  non  la  jouissance,  qu'on  le  remarque  bien,  est 
enlevé  au  condamné.  Donc  le  Gouvernement  peut  lui  restituer  cet  exercice,  et  alors 
il  se  trouvera  avoir  tout  à  la  fois  la  jouissance  et  l'exercice  de  ce  droit. 

c).  Disiwsitlons  transitoires  (art.  5  et  6). 

213.  «  Les  ejets  ae  la  mort  civile  cessent  pour  Vavenir  à  Végarddes 
condamnés  actuellement  morts  civilement,  sauf  les  droits  acquis  à  des  tiers. 
—  L'état  de  ces  condamnés  est  régi  par  les  dispositions  qui  précèdent  > 
(art.  5).  —  La  loi  du  31  mai  1854  a  donc  fait  revenir  à  la  vie  civile  tous  les 
condamnés  qui  étaient  morts  civilement  lors  de  sa  promulgation.  C'est 
de  la  rétroactivité,  mais  de  la  rétroactivité  de  bon  aloi.  Il  n'en  faut  pas 
blâmer  le  législateur,  au  contraire.  C'est  d'ailleurs  sur  ce  point  seule- 
ment que  la  loi  du  31  mai  1854  produit  un  eflfet  rétroactif,  car  le  législa- 
teur a  soin  de  dire  que  le  retour  du  condamné  à  la  vie  civile  n'a  lieu 
que  €  sauf  les  droits  acquis  à  des  tiers  »,  c'est-k-dire  que  la  résurrection 
civile  du  condamné  ne  portera  aucune  atteinte  aux  droits  que  sa  mort 
civile  avait  fait  définitivement  acquérir  à  des  tiers.  Ainsi  les  héritiers 
qui  avaient  recueilli  la  succession  du  mort  civilement,  n'ont  pas  été 
oblijrés  de  lui  restituer  ses  biens  après  son  retour  à  la  vie  civile.  De 
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même  le  mariage  du  mort  civilement  n'a  pas  pu  revivre  par  suite  de  la 
promulgation  de  la  loi  du  31  mai  1854;  sa  dissolution  par  la  mort  civile 
du  condamné  constituait  un  fait  accompli.  Son  conjoint  a  donc  pu  vala- 
blement contracter  un  nouveau  mariage,  non-seulement  avant  la  loi  du 
31  mal  1854,  mais  aussi  après  sa  promulgation.  Quant  au  mort  civile- 
ment^ il  a  pu  lui  aussi  contracter  un  nouveau  mariage  depuis  la  loi  du 
31  mai  1854,  car  cette  loi  ne  déclare  pas  les  condamnés  k  des  peines 
afflictlvea  perpétuelles  incapables  de  se  marier.  —  Que  si  les  deux  con- 
joints dont  l'un  était  mort  civilement,  se  trouvant  libres  de  tout  autre 
lien,  ont  voulu  rester  unis,  ils  ont  dû  procéder  à  une  nouvelle  célébra- 
tion de  leur  mariage.  C'est  ainsi  qu'un  mort  civilement  a  pu,  comme 
on  Ta  dit,  épouser  sa  veuve. 

Le  projet  de  la  loi  du  3 1  mai  4 8&i  contenait  en  ce  qui  concerne  le  mariage  du 
mort  ciTilement  deux  articles  ainsi  conçus  : 

Art.  i.  Le  mariage  dissous  par  la  mort  civile  peut  toujours,  à  moins  qu'il  n'en 
existe  un  nouveau,  être  réhabilité  du  consentement  des  deux  parties;  totU  autre 
mariage  leur  est  respectivement  interdit  jusqu'à  la  mort  de  Vun  d'eux. 

Art.  5.  La  réhabilitation  du  mariage  dissous  s'opère  par  une  déclaration  que 
les  époux  font  en  commun  devant  l'officier  de  l'état  civil  qui  en  dresse  acte.  Cet  acte 
est  inséré  sur  les  registres  à  sa  date.  Il  en  est  fait  mention  en  marge  de  l'acte  de  la 
première  célébration. 

La  disposition  finale  de  l'article  4  a  sans  doute  été  considérée  comme  portant  atteinte 
an  principe  de  non-rétroactivité  des  lois.  Quant  aux  autres  dispositions  de  ces  deux 
articles,  il  est  assez  difficile  de  dire  pourquoi  elles  ont  disparu  de  la  rédaction  défi- 
nitive de  la  loi. 

L'article  3  in  fins  de  la  loi  du  31  mai  1854  explique  suffisamment  com- 
ment les  morts  civilement  qui  sont  revenus  à  la  vie  civile,  ont  été  immé- 
diatement soumis  au  régime  de  la  loi  nouvelle,  par  conséquent  frappés 
de  la  dégradation  civique  et  de  l'interdiction  légale  et  atteints  des  inca- 
pacités spéciales  édictées  par  l'article  3. 

214.  BnÛn  aux  termes  de  l'article  6  :  <  Za  présente  loi  n'est  pas  appli- 
cable aux  condamnations  à  la  déportation  pov/r  crimes  commis  antérieure- 
menu  à  sa  promulgation.  » 

n  résulte  très  nettement  de  ce  texte  que  l'état  des  condamnés  à  la  peine  de  la  dé- 
portation pour  crimes  commis  postérieurement  à  la  promulgation  delà  loi  du  31  mai 
4854  est  régi  par  les  dispositions  de  cette  loi. 

Il  en  résulte  non  moins  clairement  que  ceux  qui  ont  été  condamnés  à  la  peine  de 
la  déportation,  pour  crimes  commis  depuis  la  promulgation  de  la  loi  du  8  juin  48ëO 
jusqu'à  celle  de  la  loi  du  3i  mai  4854,  ne  sont  pas  régis  par  cette  dernière 
loi  en  ce  qui  concerne  leur  état  et  leur  capacité,  mais  bien  par  la  loi  du  8  juin 
4860,  loi  moins  rigoureuse  que  celle  du  31  mai  4854,  en  ce  sens  qu'elle  ne  soumettait 
pas  le  condamné  aux  incapacités  spéciales  édictées  par  l'article  3  de  cette  dernière 
loi.  C'est  là  une  application  équitable  du  principe  de  non-rétroactivité. 

Mais  il  semble  résulter  aussi  de  notre  article  que  la  loi  du  31  mai  1854  n'est  pas 
applicable  à  ceux  qui  ont  été  condamnés  à  la  déportation  avant  que  la  loi  du  8  juin 
1850  fût  exécutoire.  S'il  en  était  ainsi,  les  individus  condamnés  à  la  déportation  an 
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térieurement  à  la  loi  du  8  juin  4850  seraient  encore  aujourd'hui  frappés  de  mort 
civile,  car  cette  loi  ne  les  a  pas  fait  revenir  à  la  vie  civile,  elle  est  muette  sur  co 
point;  et  la  loi  de  4851  ne  les  y  aurait  pas  fait  revenir  non  plus,  puisqu'elle  ne  leur 
serait  pas  applicable.  Mais  cette  solution,  conforme  au  texte  de  la  loi,  est  si  évidem- 
ment contraire  à  son  esprit  que  la  plupart  des  auteurs  la  rejettent.  M.  Valette,  qui  se 
croit  obligé  de  l'admettre,  dit  que  l'histoire  de  nos  lois  ne  présente  guère  de  fautes 
de  rédaction  d'une  énormité  pareille. 


TITRE  II 
Des  aetes  de  l'état  elvll. 

215.  L'état  civil  ou  privé  d'une  personne,  c'est  la  position  qu'elle  oc- 
cupe soit  dans  la  famille  soit  dans  la  société,  et  d*oii  dérivent  ses  droits 
et  ses  devoirs  {sujyra,  no  108). 

Les  actes  de  l'état  civil  sont  des  écrits  (in$trumenta)  qui  constatent  les 
faits  relatifs  à  l'état  civil  des  personnes.  Parmi  ces  faits  les  principaux 
sont  :  la  naissance  par  laquelle  l'homme  fait  son  entrée  dans  le  monde 
et  dans  la  société,  le  mariage  par  lequel  il  s'y  établit  et  s'y  perpétue,  et 
le  décès  qui  le  fait  disparaître  de  la  scène.  Le  législateur  ne  s'occupe 
dans  notre  titre  que  des  actes  qui  constatent  ces  trois  faits.  Mais  ce  ne 
sont  pas  Ik  les  seuls  actes  de  l'état  civil.  Il  faut  encore  considérer  comme 
tels  les  décrets  de  naturalisation,  et  aussi  les  actes  d'adoption  et  de  re- 
connaissance d'enfants  naturels  qui  constatent,  l'un  la  filiation  adop- 
tive,  l'autre  la  filiation  naturelle,  et  se  placent  ainsi  tout  naturellement 
à  côté  de  l'acte  de  naissance  où  se  trouve  constatée  la  filiation  légitime. 
Mais  on  ne  devrait  pas,  ce  semble,  y  faire  rentrer  les  actes  qui  sont 
relatifs  plutôt  à  la  capacité  qu'à  l'état  des  personnes,  tels  que  les  actes 
d'émancipation,  les'jugements  d'interdiction  et  ceux  qui  nomment  un 
conseil  judiciaire. 

216.  L'institution  des  actes  de  l'état  civil  est  due  au  clergé.  Dès  le  Moyen  &ge, 
le  clergé,  dans  le  but  d'assurer  l'exécution  des  prescriptions  de  la  loi  religieuse, 
introduisit  l'usage  de  constater  les  baptêmes,  les  mariages  et  les  sépultures  par  des 
actes  inscrits  sur  les  registres  des  paroisses.  Tout  imparfaits  qu'ils  étaient  au  point 
de  Yue  de  la  forme,  ces  actes  offraient  pour  l'état  civil  des  personnes,  un  mode  de 
preuve  bien  supérieur  à  la  preuve  testimoniale,  dont  le  législateur  à  toutes  les 
époques  a  redouté  les  dangers,  surtout  en  cette  matière.  L'autorité  civile  comprit 
l'utilité  de  cette  institution,  et  diverses  ordonnances  furent  successivement  rendues, 
tendant,  d'une  part  à  substituer  en  cette  matière  la  preuve  résultant  des  actes  ins- 
crits sur  les  registres  des  paroisses  à  la  preuve  testimoniale  [Voyez  notamment 
l'Ordonnance  de  Blois,  août  4539,  art.  50  et  51],  et  d'autre  part  à  perfectionner  sous  le 
rapport  de  la  forme  les  actes  inscrits  sur  ces  registres,  afin  de  les  adapter  plus  com- 
plètement au  nouveau  but  qui  leur  était  assigné  (Voyez  notamment  Ordonnance  de 
4667,  tit.  SO).  Les  actes  de  baptêmes,  mariages  et  sépultures  devinrent  alors  des 
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actes  de  Télat  civil.  Les  curés  demeurèrent  chargés  du  soin  de  les  dresser.  Cette 
pratique  n'était  pas  sans  présenter  d'inconvénient:  on  forçait  ainsi  les  citoyens, 
qui  ne  professaient  pas  la  religion  catholique,  à  s'adresser  au  ministre  d'un  culte 
qu'ils  réprouvaient  pour  faire  constater  leur  état  civil  ou  celui  de  leurs  curants. 
L'inconvénient  était  grave  surtout  en  ce  qui  concerne  les  mariages.  Le  contrat  civil 
étant  alors  confondu  avec  le  sacrement,  ceux  qui  appartenaient  aux  cultes  dissi- 
dents, les  protestants  par  exemple,  en  étaient  réduits,  s'ils  voulaient  faire  constater 
légalement  leurs  mariages,  à  fouler  aux  pieds  leurs  croyances,  et  à  venir  demander 
aux  ministres  du  culte  catholique  l'administration  d'un  sacrement  que  leur  foi  re- 
poussait. Cette  situation  intolérable  frt  améliorée  pour  les  protestants  par  l'édit  de 
Nantes  qui,  en  leur  assurant  la  liberté  de  leur  culte,  leur  permit  de  faire  constater 
légalement  leur  mariage  par  leurs  ministres.  Mais  elle  reparut  avec  toutes  ses  injus- 
tices lorsque  l'édit  de  Nantes  fut  révoqué  en  octobre  1685.  U  n'y  avait  qu'un  moyen 
de  mettre  fin  à  cette  tyrannie,  c'était  de  séculariser  l'étal  civil,  c'est-à-dire  de  sépa- 
rer en  celte  matière  la  loi  religieuse  de  la  loi  civile,  en  ordonnant  que  l'état  civil  des 
particuliers  serait  constaté  par  une  autorité  exclusivement  civile;  sauf  ensuile  le 
droit  pour  chacun  de  faire  bénir  son  union,  s'il  le  jugeait  à  propos,  par  les  ministres 
de  la  religion  à  laquelle  il  appartenait.  C'est  ce  que  promit  la  Constitution  de  4791 
(titre  H,  art.  7]  non  seulement  pour  le  mariage  mais  pour  tous  les  actes  re'atifs  à 
l'état  civil  en  général,  et  ce  qu'exécuta  la  loi  du  20  septembre  171j2  dont  beau- 
coup de  dispositions  se  retrouvent  dans  notre  Code  civil.  Cette  loi  établit  sous  le 
nom  d'officiers  de  l'état  civil  des  officiers  publics  spéeiaux,  de  l'ordre  exclusivement 
civil,  chargés  de  constater  les  principaux  faits  relatifs  à  l'état  civil  des  personnes 
(naissances,  mariages  et  décès),  d'en  dresser  acte  et  de  tenir  les  registies  sur  les- 
quels ces  actes  seraient  inscrits.  Ce  soin  fut  confié  par  la  loi  précitée  aux  municipa- 
lités. Depuis  lors  le  principe  que  «  l'état  civil  des  hommes  doit  être  indépendant  de 
leurs  croyances  religieuses  »  a  été  à  plusieurs  reprises  violemment  attaqué,  surtout 
en  ce  qui  concerne  le  mariage.  Mais  ces  attaques,  par  cela  même  qu'elles  ont  été 
impuissantes  à  l'ébranler,  n'ont  fait  que  le  consolider,  et  il  est  {)ermis  de  croire 
qu'aujourd'hui  ce  principe  de  justice  éternelle  a  définitivement  conquis  le  droit  de 
cité  dans  nos  lois. 

n  est  bien  entendu  que  les  naissances,  mariages  et  décès,  antérieurs  à  la  loi  des 
fK^85  septembres  1798,  ont  pu  môme  après  cette  loi  et  peuvent  encore  aujourd'hui 
dire  prouvés  par  les  actes  inscrits  sur  les  registres  des  paroisses.  C'est  une  applicar 
lion  toute  simple  du  principe  de  non-rétroactivité  (art.  %).  Mais  les  naissances, 
mariages  et  décès  postérieurs  à  cette  époque  ne  sont  plus  susceptibles  d'être  régu- 
lièrement établis  que  par  des  actes  rédigés  conformément  aux  prescriptions  des  lois 
nouvelles. 

CHAPITRE  I 

DISPOSITIONS    GÉNÉRALES 

217.  Nous  traiterons  dans  sept  paragraphes  distincts  :  1°  des  person- 
nes qui  figurent  dans  les  actes  de  Tétat  ci^il  ;  2p  des  règles  générales 
relatlTes  à  la  rédaction  des  actes  de  Tétat  civil  ;  2p  des  registres  de  Tétat 
ciiil  ;  A9  de  la  nature  des  actes  de  Tétat  civil  et  de  leur  force  probante  ; 
50  des  cas  dans  lesquels  la  loi  autorise  exceptionnellement  la  preuve  par 
témoins  des  faits  relatif!»  à  l'état  civil  ;  Cp  des  actes  de  Tétat  civil  des 
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Français  en  pays  étranger  ;  1^  de  la  sanction  des  dispositions  relatives  k 
la  rédaction  des  actes  de  Vétat  civil  et  à  la  tenue  des  registres. 

§  I.  Des  personnes  quijlçurent  dans  les  actes  de  F  état  civil. 

218.  Dans  tout  acte  de  Tétat  civil  il  y  a  lieu  de  considérer  :  1®  Toffl- 
cier  de  Tétat  civil,  ministre  de  la  loi  pour  la  rédaction  de  Tacte  ;  2^  les 
parties  ;  3^  les  comparants  ou  déclarants  ;  4P  les  témoins. 
I.  Des  officiers  de  Vétat  civil. 

210.  Les  officiers  de  Tétat  civil  sont  des  officiers  publics  chargés  de 
constater  les  principaux  faits  relatifs  à  Tétat  civil  des  personnes, 
d'en  dresser  acte  et  de  tenir  les  registres  sur  lesquels  ces  actes  doivent 
être  inscrits. 

Ces  fonctions  sont  confiées  dans  chaque  commune  au  maire  et  à  ses 
adjoints  (L.  du  28  pluviôse  an  YIII,  art.  13  à  16).  Les  adjoints  sont  ici 
appelés  de  plein  droit  à  suppléer  le  maire  en  cas  d'absence  ou  d*empô- 
chement  de  celui-ci.  En  dehors  de  ces  deux  cas,  il  leur  faut  une  déléga- 
tion spéciale. 

Les  orficiers  de  l'état  civil  sont  chargés  : 

4»  De  constater  les  naissances  et  les  décès  et  d'en  dresser  acte  [art.  65,  56  et  7S)  ; 

S*  De  faire  les  publications  de  mariage,  de  célébrer  les  mariages  et  d'en  dresser 
acte  (art.  63,  75,  i65); 

3»  De  recevoir,  concurremment  avec  les  notaires  (art.  334),  les  reconnaissances 
d'enfants  naturels  et  d'en  dresser  acte  ; 

4'>  De  tenir  les  registres  de  l'état  civil,  c'est-à-dire  d'une  part,  d'écrire  sur  ces  regis- 
tres tout  ce  qui  doit  y  être  écrit,  savoir  :  tous  les  actes  qu'ils  rédigent  eux-mêmes 
en  leur  qualité  d'officiers  de  l'état  civil,  quelquefois  aussi  des  actes  rédigés  par 
d'autres  officiers  publics,  tels  que  ceux  de  reconnaissance  d'enfants  naturels  dressés 
par  les  notaires  (art.  334),  les  actes  d'adoption  (art.  359),  et  certains  jugements, 
ceux  par  exemple  qui  rectifient  un  acte  de  l'état  civil  ;  d'autre  part  d'effectuer  sur 
les  registres  courants  ou  sur  ceux  dont  ils  sont  dépositaires  les  mentions  qui  doivent, 
d'après  la  loi,  être  faites  dans  certains  cas  en  marge  d'actes  de  l'état  civil  déjà 
inscrits  ; 

5»  De  veiller  à  la  conservation  des  registres  courants  et  de  ceux  des  années  anté- 
rieures qui  sont  déposés  aux  archives  de  la  commune  et  d'en  délivrer  des  extraits 
à  tout  requérant. 

220.  La  compétence  de  l'officier  de  l'état  civil  est  territoriale  et  non 
personnelle.  Cela  signifie  que  l'officier  de  l'état  civil  compétent  pour 
dresser  un  acte  de  l'état  civil,  n'est  pas  celui  du  domicile  des  parties, 
mais  celui  du  lieu  où  s* est  accompli  le  fait  qu'il  s'agit  de  constater.  Ainsi 
l'officier  de  l'état  civil  compétent  pour  constater  une  naissance  et  en 
dresser  acte,  n'est  pas  l'officier  de  l'état  civil  de  la  commune  où  les 
parents  de  l'en&nt  et  par  suite  l'enfant  lui-même  sont  domiciliés,  mais 
bien  celui  de  la  commune  sur  le  territoire  de  laquelle  l'enfant  est  né. 
Cette  règle  souffre  cependant  exception  en  ce  qui  concerne  le  mariage  : 


Digitized  by 


Google 


DBS  ACTES  DE  L*KTAT  CIVIL  125 

Tofficier  de  l'état  civil  compétent  pour  célébrer  un  mariage  est  celui 
du  domicile  de  Tun  des  futurs  époux  (art.  74  et  165). 

221.  Une  lettre  du  garde  des  sceaux,  en  date  du  21  juillet  1818,  pres- 
crit aux  officiers  de  Tétat  civil  de  s'abstenir  quand  il  s'agit  de  constater 
la  naissance,  le  mariage  ou  le  décès  de  leurs  propres  enfants.  On  com- 
prend facilement  le  motif  qui  a  dicté  cette  sage  prescription,  et  les 
ofBLciers  de  Tétat  civil  auraient  tort  de  ne  pas  s'y  conformer.  Mais  s'ils 
omettent  de  le  faire,  les  actes  qu'ils  dresseront  seront-ils  nuls  pour 
cette  cause  ?  Non  ;  car  aucun  texte  ne  prononce  la  nullité.  A  plus  forte 
raison  un  officier  de  l'état  civil  pourrait-il  valablement  dresser  des  actes 
de  l'état  civil  intéressant  ses  parents  autres  que  ses  enfants  ou  ses  alliés; 
la  lettre  du  garde  des  sceaux  les  y  autorise  d'ailleurs  Implicitement  en 
ne  visant  que  les  actes  qui  intéressent  leurs  enfants. 

Cette  lettre  du  garde  des  sceaux  prescrit  aussi  aux  officiers  de  l'état 
civil  de  s'abstenir  de  dresser  un  acte  auquel  ils  figurent  déjà  en  qualité 
de  partie,  de  déclarant  ou  de  témoin.  L'officier  de  l'état  civil  ne  peut  pas 
en  effet  dans  un  môme  acte  jouer  un  double  rôle,  celui  de  témoin  par 
exemple  d'une  part  et  d'officier  de  l'état  civil  d'autre  part.  Le  bon  sens 
l'aurait  dit  tout  seul,  si  la  lettre  du  garde  des  sceaux  ne  s'en  était  pas 
expliquée.  Cette  règle  est  si  essentielle  que  son  inobservation  pourrait 
dans  certains  cas  entraîner  la  nullité  de  l'acte.  C'est  ce  qui  arriverait, 
suivant  l'opinion  générale,  si  un  officier  de  l'état  civil  avait  célébré  lui- 
môme  son  propre  mariage,  jouant  ainsi  dans  un  môme  acte  deux  rôles 
qui  sont  ici  absolument  incompatibles  :  celui  de  partie  et  celui  de  mi- 
nistre de  la  loi  chargé  de  constater  la  volonté  des  parties.  Un  maire  qui 
veut  se  marier  dans  sa  commune  doit  donc  faire  célébrer  son  mariage 
par  un  adjoint. 

222.  Les  officiers  de  l'état  civil  ne  sont  pas  des  agents  de  l'autorité 
administrative,  mais  bien  des  agents  de  l'autorité  judiciaire,  gardienne 
de  l'état  civil  des  hommes.  Ils  sont  officiers  de  police  judiciaire,  et  à  ce 
titre  ils  relèvent  des  procureurs  généraux  et  de  la  République.  Le  maire 
d'une  commune  est  donc  un  personnage  à  double  face.  Comme  adminis- 
trateur de  la  commune,  il  est  agent  du  Gouvernement  et  soumis  comme 
tel  à  l'autorité  du  préfet;  comme  officier  de  l'état  civil,  il  est  agent  de 
l'autorité  judiciaire  et  soumis  à  ce  titre  à  l'autorité  des  procureurs  gé- 
néraux et  de  la  République. 

II.  Des  ^parties. 

223.  Les  parties  sont  les  personnes  dont  l'état  fait  l'objet  de  l'acte  à 
rédiger,  par  exemple  l'enfant  nouveau-né  et  ses  père  et  mère  dans  l'acte 
de  naissance,  les  époux  dans  l'acte  de  mariage  et  aussi  leurs  père  et 
mère,  car  le  mariage  va  modifier  leur  état  en  les  faisant  devenir  beaux- 
pères  et  belles-mères  d'abord,  puis  plus  tard  aïeuls  et  aïeules. 
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La  présence  des  parties  à  l'acte  de  Tétat  civil  qui  les  intéresse  n'est 
pas  requise  dans  tous  les  cas  par  la  loi.  Ainsi  la  mère  n'est  pas  obligée 
d'assister  à  Tacte  de  naissance  de  son  enfant,  et  cependant  elle  est  partie 
à  l'acte,  car  cet  acte  constate  son  état  de  mère. 

Quand  la  présence  des  parties  intéressées  est  requise,  elles  peuvent 
en  général  se  faire  remplacer  par  un  mandataire.  «  DaThs  les  cas  oU  les 
^parties  intéressées  ne  seront  point  obligées  de  comparaître  en  personne^ 
j^  elles  pourront  se  faire  remplacer  par  un  fondé  de  procuration  spéciale 
»  et  authentique  »  (art.  36).  La  procuration  doit  être  spéciale,  c'est-à-dire 
donnée  en  vue  de  ce  cas  spécial;  un  mandat  général  ne  suffirait  pas. 
Elle  doit  de  plus  être  authentique,  c'est-à-dire  notariée. 

Notre  article  donne  à  entendre  qu'il  y  a  des  cas  où  les  parties  sont 
obligées  de  comparaître  en  personne,  et  où  par  suite  elles  ne  pourraient 
pas  se  faire  remplacer  par  un  fondé  de  pouvoirs.  11  en  est  ainsi  pour 
le  mariage  :  les  futurs  époux  parties  à  l'acte,  doivent  comparaître  en 
personne  devant  l'officier  de  l'état  civil  chargé  de  procéder  à  la  célébra- 
tion du  mariage  ;  ils  ne  pourraient  pas  se  faire  représenter  par  un  fondé 
de  pouvoirs.  C'est  du  moins  ce  qu'il  est  permis  d'induire  de  l'article  ^5, 
al.  1,  qui  ordonne  à  l'officier  de  l'état  civil  de  donner  lecture  aux  con- 
tractants du  chapitre  YI  du  titre  du  mariage.  Faite  à  un  mandataire, 
cette  lecture  n'aurait  pas  de  sens  ;  la  loi  suppose  donc  que  les  futurs 
époux  sont  là,  présents.  —  Il  y  avait  un  deuxième  cas  dans  lequel  les 
parties  étaient  tenues  de  comparaître  en  personne:  celui  prévu  par  l'arti- 
cle 294.  Ce  cas  a  disparu  avec  le  divorce.  Mais  enfin  il  existait  à  l'époque 
de  la  promulgation  du  Code  civil,  et  cela  suffit  pour  justifier  le  langage 
de  l'article  36  qui  suppose  qu'il  y  a  des  cas,  donc  au  moins  deux,  dans 
lesquels  les  parties  sont  tenues  de  comparaître  en  personne. 
in.  Des  comparants  ou  déclarants. 

224.  Oq  sont  des  personnes  qui  comparaissent  (d'où  le  nom  de  com- 
parants) devant  l'officier  de  l'état  civil,  pour  déclarer  à  celui-ci  (d'où  le 
nom  de  déclarants)  les  faits  qu'il  est  chargé  de  constater  dans  les  actes 
qu'il  dresse.  Ils  lui  fournissent  ainsi  les  matériaux  avec  lesquels  il 
rédige  les  actes  de  l'état  civil. 

Toute  personne  capable  de  rendre  un  témoignage  digne  de  confiance 
peut  être  déclarant.  Donc  les  femmes  aussi  bien  que  'les  hommes.  Il 
n'est  môme  pas  nécessaire  que  les  déclarants  soient  majeurs;  la  loi  ne 
l'exige  pas. 

Les  déclarants  peuvent  se  faire  remplacer  par  un  fondé  de  pouvoirs  ; 
c'est  ce  qui  résulte  implicitement  de  l'article  38.  Mais  on  peut  induire 
de  l'article  36  que  la  procuration  doit  être  spéciale  et  authentique. 

IV.  Des  témoins. 

225.  La  présence  dans  les  actes  de  l'état  civil  des  témoins  requis  par 
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la  loi  rendra  plus  difficiles,  sinon  impossibles,  les  fr&udes  que  l'officier  de 
l'état  civil  pourrait  tenter  de  commettre  dans  l'exercice  de  son  ministère. 
D'un  autre  côté,  les  témoins  sont  chargés  de  confirmer,  de  corroborer, 
l'exactitude  des  déclarations  faites  par  les  comparants.  Telle  est  leur 
double  mission. 

L'article  37  indique  les  conditions  auxquelles  ils  doivent  satisfaire. 
«  Les  témoins  produits  aux  actes  de  Vétat  civil  ne  pourront  être  que  du 
»  sexe  masculin^  âgés  de  tingt-un  ans  au  moins,  parents  ou  antres^  et  ils 
>  seront  choisis  par  les  personTtes  intéressées.  »  Deux  conditions  sont  donc 
nécessaires  et  suffisantes  pour  pouvoir  être  témoin  dans  un  acte  de  l'état 
civil,  savoir  :  être  mâle  ;  être  majeur  de  vingt-un  ans. 

La  loi  est  plus  exigeante  pour  les  témoins  qui  figurent  aux  actes  notariés.  Ainsi 
elle  n'admet  pas  comme  témoins  dans  les  actes  de  cette  nature  les  proches  parents 
des  parties  (Loi  du  25  ventôse  an  XI,  art.  40,  al.  2).  Elle  leur  permet  au  contraire 
de  remplir  le  rôle  de  témoins  dans  les  actes  de  l'état  civil.  La  raison  en  est  que 
ces  actes  constatent  des  événements  de  famille;  et  qui  donc  est  mieux  en  situation 
de  les  connaître  et  d'en  témoigner  que  les  personnes  appartenant  à  la  famille?  Il  y 
avait  d'autant  moins  lieu  de  repousser  ici  le  témoignage  des  parents,  qu'ils  ont  le 
plus  souvent  intérêt  à  contredire  plutôt  qu'à  corroborer  les  déclarations  constatées 
par  l'acte  auquel  ils  participent,  de  sorte  que  la  parenté,  loin  d'affaiblir  leur  témoi- 
gnage, ne  fait  qu'en  augmenter  le  poids.  Ainsi  le  frère  d'un  enfant  légitime  voit  ses 
droits  diminués  par  la  naissance  de  cet  enfant,  qui  viendra  plus  tard  réclamer  lui 
aussi  sa  part  de  la  succession  paternelle.  Pourquoi  donc  suspecterait-on  son  témoi- 
gnage quand  il  vient  figurer  comme  témoin  dans  son  acte  de  naissance? 

II  est  plus  difficile  d'expliquer  comment  la  loi  a  pu  admettre  les  parents  de  l'officier 
de  l'état  civil  comme  témoins  dans  les  actes  de  son  ministère;  elle  les  admet  cer- 
tainement par  cela  seul  qu'elle  ne  les  exclut  pas,  à  la  différence  des  parents  du 
notaire  dans  un  acte  notarié  (Loi  du  25  ventôse  an  XI,  art.  10).  En  cela  le  législa- 
teur a  peut-être  manqué  de  prévoj'ance.  N'est-il  pas  à  craindre,  si  l'officier  de  l'état 
civil  veut  commettre  une  fraude,  que  ses  parents  qui  figurent  à  l'acte  comme  témoins, 
ne  s'en  fassent  trop  facilement  les  complices  ? 

Il  existe  encore  d'autres  différences  entre  les  témoins  des  actes  de  l'état  civil  et 
les  témoins  des  actes  notariés.  Les  témoins  qui  figurent  aux  actes  notariés  doivent  : 

I»  Savoir  signer; 

S"  Etre  domiciliés  dans  l'arrondissement  communal  où  l'acte  est  passé; 

3«  Etre  citoyens  français  (Loi  du  25  ventôse  an  XI,  art.  9). 

Ces  trois  conditions  ne  sont  pas  requises  chez  les  témoins  qui  figurent  dans  les 
actes  de  l'état  civil.  Il  n'est  même  pas  nécessaire  qu'ils  soient  Français  ;  la  loi  ne 
l'exige  pas. 

4^  Enfin  les  témoins  des  actes  de  l'état  civil  sont  choisis  par  les  parties  intéressées 
(art.  34),  tandis  que  les  témoins  des  actes  notariés  sont  choisis  par  le  notaire  rédac- 
teur de  l'acte. 

§  II.  Bèffles  ffénérales  relatives  à  la  rédaction  des  actes  de 
Vétat  civil. 

226.  C'est  l'officier  de  Tétat  civil  qui  rédige  les  actes  de  l'état  civil. 
Les  matériaux  nécessaires  pour  leur  rédaction  lui  sont  fournis  en 
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grande  partie  par  les  comparants  ou  déclarants.  Que  doivent-ils  déclarer 
et  rofllcier  de  l'état  civil  ?  «  Les  ojlciers  de  l'état  civil,  dit  Tarticle  35, 
»  ne  pourront  rien  insérer  dans  les  actes  qu'ils  recevront  soit  par  note  soit 
»par  énonciation  quelconque  que  ce  qui  doit  être  déclaré  par  les  compa- 
»  rants.  »  Ainsi  Tofflcier  de  l'état  civil  doit  insérer  dans  les  actes  qu'il 
dresse,  non  pas  tout  ce  que  les  comparants  lui  déclarent,  mais  seule- 
ment ce  -qu'ils  doivent  lui  déclarer.  C'est  dire  qu'il  y  a  des  déclarations 
que  les  comparants  doivent  faire,  et  d'autres  qu'ils  ne  doivent  pas  faire. 
Comment  distinguer  les  unes  des  autres  ?  Les  déclarations  qui  doivent 
être  faites  à  Toâieler  de  l'état  civil,  varient  nécessairement  suivant  la 
nature  de  l'acte  dont  il  s'agit.  La  loi  les  indique  implicitement  pour 
chaque  acte  en  particulier,  actes  de  naissance,  actes  de  mariage,  actes 
de  décès,  en  indiquant  les  énonciations  que  chacun  de  ces  actes  doit 
contenir.  Naturellement  les  comparants  doivent  faire  et  l'officier  de 
l'état  civil  les  déclarations  nécessaires  pour  que  celui-ci  puisse  insérer 
dans  l'acte  les  énonciations  exigées  par  la  [loi.  Ainsi  la  loi  dit  (art.  57) 
que  l'acte  de  naissance  doit  énoncer  le  jour,  l'heure  et  le  lieu  de  la 
naissance  de  l'enfant  ;  donc  les  comparants  devront  déclarer  à  l'officier 
de  l'état  civil  le  jour,  l'heure  et  le  lieu  delà  naissance.  De  même  l'arti- 
cle 79  dit  que  l'acte  de  décès  contiendra  les  prénoms,  nom,  Étge,  pro- 
fession et  domicile  de  la  personne  décédée;  donc  les  comparants 
devront  donner  toutes  ces  indications  à  Tofûcier  de  Tétat  civil.  D'une 
manière  générale,  on  peut  dire  que  les  comparants  doivent  déclarer  à 
l'officier  de  l'état  civil  tout  ce  qui  est  nécessaire  et  seulement  ce  qui 
est  nécessaire  pour  que  l'acte  qui  va  être  rédigé  puisse  atteindre  le  but 
auquel  il  est  destiné. 

Ainsi  l'officier  de  l'état  civil  ne  devrait  pas  constater  dans  les  actes 
qu'il  dresse  : 

a).  Les  déclarations  ùmtiles.  C'est  donc  avec  raison  qu'un  officier  de 
l'état  civil  de  la  Vendée  a  refusé,  malgré  de  pressantes  sollicitations,  de 
mentionner  dans  l'acte  de  naissance  d'un  enfant  qu'il  lui  avait  été 
présenté  «  coiffé  d'un  bonnet  blanc  donné  par  la  duchesse  de  Berry.  > 

^;.  A  plus  forte  raison  l'officier  de  l'état  civil  devrait-il  refuser  de 
mentionner  dans  les  actes  qu'il  rédige  les  déclarations  contraires  à  la 
loi  qui  lui  seraient  faites  par  les  comparants,  par  exemple  que  tel 
homme  est  mort  de  mort  violente  (art.  85),  ou  que  le  père  de  l'enfant 
né  de  ttlle  femme  mariée  est  un  homme  autre  que  son  mari 
(art.  335). 

Mais  voilà  quo  les  comparants  refusent  de  faire  à  rofficier  do  l'état  civil  les  décla- 
rations qu'ils  devraient  lui  faire,  ou  bien  ils  sont  dans  Timpossibilité  de  faire  ces 
déclarations  parce  qu'ils  ignorent  les  faits  qui  devraient  servir  de  base  à  ces  décla- 
rations. Ainsi  les  conrjparants  refusent  de  déclarer  le  jour  et  l'heure  d'une  naissance, 
ou  encore  ils  déclarent  ne  pas  connaître  ce  jour  et  cette  heure.  L'officier  de  l'état 
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civil  peai-il,  à  Taide  des  renseignements  qu'il  possède  personnellement,  suppléer  aux 
déclarations  qu'on  refuse  ou  qu'on  est  dans  l'impossibilité  de  lui  faire  ?  Non.  Son 
rôle  est  parement  passif.  Siméon,  dans  son  discours  au  Tribunat,  appelle  les  officiers 
de  rétat  ci¥il  des  greffiers;  et»  si  cette  expression  peut  blesser  la  susceptibilité  de 
certaios  officiers  de  l'état  civil,  elle  exprime  en  somme  une  idée  exacte.  L'officier  de 
rétat  civil  ne  doit  constater  que  ce  qu'on  lui  déclare. 

227.  Pour  le  même  motif  on  doit  décider  que  l'officier  de  l'état  civil  n'a  pas,  en 
principe,  qualité  pour  vérifier  et  contrôler  l'exactitude  des  déclarations  qui  lui  sont 
faites  par  les  comparants.  Cette  proposition  doit  être  entendue  cependant  dans  un 
sens  raisonnable  :  ainsi  un  homme  se  présente  lors  de  la  célébration  d'un  mariage 
comme  étant  le  père  du  futur,  et  il  déclare  donner  son  consentement  au  mariage;  il 
se  trouve  que  l'officier  de  l'état  civil  connaît  le  père  du  futur,  et  il  sait  que  celui  qu 
se  présente  comme  tel  usurpe  une  qualité  qui  ne  lui  appartient  pas.  Faudra-t-il  dire 
que  l'officier  de  l'état  civil,  n'ayant  pas  mission  pour  contrôler  l'exactitude  des 
déclarations  qui  lui  sont  faites,  devra  considérer  le  consentement  du  père  du  futur 
comme  un  (ait  acquis  et  procéder  à  la  célébration  du  mariage  ?  Non;  en  agissant  de 
la  sorte,  il  se  rendrait  pour  ainsi  dire  complice  de  la  fraude  que  l'on  veut  commettre. 
]]  en  serait  de  même,  si  l'on  vient  déclarer  à  l'officier  de  l'état  civil  la  naissance 
d'on  enfant  naturel  qu'on  lui  dit  né  d'une  telle  femme,  alors  qu'il  sait  person- 
uelJement  que  cette  femme  n'est  pas  accouchée  ;  l'officier  de  l'état  civil  devra  refuser 
de  constater  la  fausse  déclaration  qu'on  lui  fait  relativement  à  la  mère  de  Tcnfant, 
parce  que  cette  fausse  déclaration  est  de  nature  à  nuire  à  la  femme  qui  en  est  l'objet. 

228.  Voici  maintenant  une  série  de  règles  relatives  à  la  rédaction 
matérielle  des  actes  de  Tétat  civil,  et  qui  n'offrent  point  de  difficulté. 

l»  €  Lez  actes  de  Vétat  civil  énonceront  Vannée,  le  jour  et  V heure  où  ils 
»  seront  reçus,  les  prénoms,  noms,  âge,  profession  et  domicile  de  tous  cenx 
»  qui  y  seront  dénommés  >  (art.  34). 

La  date  offre  une  grande  importance  dans  les  actes  de  l'état  civil. 
Ainsi,  dans  les  actes  de  naissance,  elle  permet  de  vérifier  si  Tacte  a  été 
dressé  dans  les  trois  jours  de  Taccouchement  comme  l'exige  l'article  55. 
Dans  les  actes  de  mariage,  elle  sert  à  déterminer  le  moment  précis  où  a 
commencé  l'incapacité  de  la  femme,  incapacité  qui  consiste,  ainsi  qu'on 
le  verra  plus  tard  (art.  2n  et  s.),  en  ce  qu'elle  ne  peut  plus  accomplir 
aucun  acte  important  de  la  vie  civile  sans  l'autorisation  de  son  mari. 

2°  €  L officier  de  l'état  civil  donnera  lecture  des  actes  aux  parties  compa- 
>  rantes  ou  à  leur  fondé  de  procuration  et  aux  témoins.  Il  y  sera  fait 
»  mention  de  l'accomplissement  de  cette  formalité  »  (art.  38).  La  lecture 
doit  être  donnée  aux  comparants  et  aux  témoins  simultanément,  et  non 
séparément  aux  uns  et  aux  autres.  La  mention  de  la  lecture,  qu'exige  la 
partie  finale  de  l'article  a  pour  but  d'assurer  l'accomplissement  de  cette 
formalité.  L' officier  de  l'état  civil  qui  mentionnerait  avoir  donné  lecture 
de  racte  alors  qu'il  ne  l'aurait  pas  fait,  commettrait  un  faux  en  écritures 
publiques,  et  se  rendrait  ainsi  passible  de  la  peine  des  travaux  forcés  &  per- 
pétuité (P.,  art.  146).  On  aura  donc  la  quasi-certitude  que  lecture  de 
l'acte  a  été  donnée,  comme  le  veut  la  loi,  lorsqu'il  mentionnera  l'accom- 
plissement de  cette  formalité.  Et  pour  que  l'officier  de  l'état  civil 
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n*omette  pas,  soit  de  faire  la  mention  après  avoir  fait  la  lecture,  soit  de 
faire  la  lecture  et  la  mention  tout  à  la  fois,  la  loi  prononce  contre  lui 
une  amende  (art.  50)  s'il  omet  Tune  ou  l'autre  de  ces  formalités.  En  un 
mot,  comme  le  dit  Demante,  «  l'omission  de  la  mention  exposerait  rofft- 
cier  de  l'état  civil  aux  mêmes  peines  que  l'omission  de  la  formalité 
même  (la  lecture),  et  la  mention  mensongère  le  rendrait  coupable  du 
crime  de  faux,  p 

30  «  Ces  actes  seront  signés  par  rofflcier  de  rétat  civil,  par  les  campa- 
»  rants  et  par  les  témoins  ;  ou  mention  sera  faite  de  la  cause  qui  empê- 
»  chera  les  comparants  et  les  témoins  de  signer  >  (art.  39).  —  Quelques  of- 
ficiers de  l'état  civil  ont  l'habitude  de  signer  par  avance  im  certain  nom- 
bre d'actes  sur  les  registres.  Il  est  arrivé  de  cette  façon  qu'un  maire  de 
campagne  a  signé  son  acte  de  décès. 

229.  Un  arrcHé  du  ministre  de  l'intérieur  du  26  fructidor  de  l'an  XI  formule  des 
modèles  pour  la  rédaction  des  actes  de  l'état  civil.  Les  officiers  de  l'état  civil  feront 
prudemment  de  s'y  conformer,  mais  ils  n'y  sont  pas  obliges. 

Dans  le  double  but  do  rendre  la  rédaction  des  actes  de  l'état  civil  plus  uniforme 
et  do  diminuer  le  travail  matériel  des  officiers  de  l'état  civil,  on  leur  délivre  souvent 
des  registres  dans  lesquels  se  trouve  imprimé  à  l'avance  le  squelette  des  divers  actes 
qu'ils  peuvent  avoir  à  rédiger  (actes  de  naissance,  de  mariage  et  de  décès). 
L'officier  de  l'état  civil  n'a  plus  alors  qu'à  remplir  les  blancs  qui  ont  été  ménagés. 

§  III.  Des  registres  de  l'état  civil. 

230.  Aux  termes  de  l'article  40  :  <  Les  actes  deVétat  civil  seront  inscrits 
»  sur  un  ou  plusieurs  registres  tenus  doubles.  »  A  raison  de  l'importance 
des  actes  de  l'état  civil,  la  loi  défend  de  les  inscrire  sur  des  feuilles  volantes 
qui  s'égarent  facilement,  et  elle  assure  l'observation  de  cette  sage  pres- 
cription en  édictant  des  peines  sévères  contre  les  officiers  de  l'état  civil 
qui  ne  s'y  soumettent  pas  (P.,  art.  192),  sans  préjudice  des  dommages- 
intérêts  qu'ils  pourraient  être  condamnés  à  payer  aux  intéressés  à  rai- 
son du  préjudice  causé  par  leur  coupable  négligence  (art.  52). 

D'après  la  loi  du  25  septembre  1*792,  il  devait  y  avoir  dans  cbaque 
commune  un  registre  différent  pour  cbaque  nature  d'actes  :  donc  un  re- 
gistre pour  les  naissances,  un  autre  pour  les  mariages,  un  troisième 
pour  les  décès.  Le  Code  civil  a  modifié  cette  disposition  trop  absolue 
dont  la  pratique  avait  révélé  les  inconvénients.  Ainsi  il  existe  des  com- 
munes dans  lesquelles  deux  ou  trois  feuilles  de  papier  suffisent  pour 
l'inscription  des  actes  de  l'état  civil  de  l'année  entière.  Faudra-t-il  dans 
ces  communes  avoir  trois  registres  d'une  feuille  chacun?  Et  puis  il  y  a 
des  officiers  de  l'état  civil  peu  intelligents.  On  en  a  vu  par  exemple  qui, 
après  avoir  rempli  le  registre  destiné  aux  actes  de  naissance,  ont  ima- 
giné d'inscrire  sur  le  registre  des  décès  les  actes  de  naissance  auxquels 
le  registre  des  nai-sances  ne  pouvait  plus  donner  asile,  ou  réciproque- 
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ment.  A  ceux-là  il  sera  prudent  de  ne  confier  qu'un  seul  registre,  et 
c'est  peut-être  déjà  trop.  Le  Code  civil  le  permet,  car  notre  article  dis- 
pose que  les  actes  de  Tétat  civil  seront  inscrits  sur  un  ou  plusieurs  re- 
gistres. C'est  Tautorité  judiciaire  qui  appréciera  s'il  convient  de  délivrer 
Tin  seul  registre  ou  plusieurs. 

231.  Qu'il  y  ait  un  seul  registre  ou  plusieurs,  la  loi  exige  qu'ils  soient 
tenus  doubles,  c'est-à-dire  qu'il  doit  y  avoir  un  double  exemplaire,  un 
double  original  du  registre  unique  ou  de  chacun  des  trois  registres, 
de  sorte  que  chaque  acte  de  l'état  civil  sera  inscrit  sur  deux  registres. 
Mais  pourquoi  cette  reproduction  ?  L'article  43,  aL  final,  va  nous  le  dire  : 
l'un  des  doubles  du  registre  unique  ou  des  trois  registres  doit  être  dé- 
posé à  la  fin  de  chaque  année  aux  archives  de  la  commune,  et  l'autre 
au  greffe  du  tribunal  civil  de  première  instance.  A  cela  il  y  a  deux 
avantages.  Le  premier  et  le  plus  considérable  consiste  en  ce  que,  les 
registres  de  l'état  civil  se  trouvant  ainsi  dans  un  double  dépôt,  leur 
conservation  est  par  cela  môme  mieux  assurée.  Que  les  archives  d'une 
commune  soient  détruites  par  un  incendie,  il  restera  encore  les  registres 
déposés  au  greffe;  il  ne  resterait  plus  rien  s'il  n'existait  pas  un  double 
dépôt.  Le  second  avantage  consiste  en  ce  qu'il  devient  plus  facile  aux 
particuliers  de  consulter  les  registres,  puisqu'ils  les  trouvent  dans  deux 
dépôts,  dont  un  dans  une  ville  d'une  certaine  importance,  celle  où  siège 
le  tribunal  civil  de  première  instance. 

La  règle  :  que  les  registres  de  l'état  civil  doivent  être  tenus  doubles, 
souffre  exception  pour  un  registre  spécial  dont  nous  n'avons  pas  encore 
parlé:  le  registre  des  publications  de  mariage,  sur  lequel  il  est  fait  aussi 
mention  sommaire  des  oppositions  à  mariage.  Ce  registre  n'est  tenu 
qu'en  simple  original  :  ce  qui  s'explique  par  le  peu  d'importance  des 
documents  qu'il  contient  (art.  63  et  6^). 

232.  Les  registres  de  l'état  civil  sont  en  papier  timbré.  Les  frais  de 
ces  registres  figurent  parmi  les  dépenses  obligatoires  des  communes 
Ooi  du  18  juillet  183nf,  art.  30,  §  5). 

Les  actes  de  naissance,  de  mariage  et  de  décès  inscrits  sur  les  regis- 
tres de  l'état  civil,  ainsi  que  les  extraits  qui  en  sont  délivrés,  sont  dis- 
pensés de  la  formalité  de  l'enregistrement  (loi  du  22  frimaire  an  VII, 
art.  no,  S  m,  8°). 

233.  Aux  termes  de  l'article  41  :  «  Les  registres  seront  cotes  par  pre- 

>  miére  et  dernière  ^^  parafés  sur  chaque  feuille  par  le  président  du  tri- 

>  bunal  de  première  instance  ou  par  le  juge  qui  le  remplacera,  » 

Coter  Mn  registre,  c'est  mettre  un  numéro  d'ordre  à  chaque  feuille  du 
registre.  Sur  la  dernière  on  met  :  n®  et  dernier  feuillet. 

Parafer,  c'est  apposer  le  trait  de  plume  qui  accompagne  la  signature 
ou  à  défaut  les  initiales  du  nom. 


Digitized  by 


Google 


132  PRÉCIS  DB  DBOIT  CIVIL 

Grâce  à  la  cote  et  au  parafe,  il  devient  impossible,  soit  de  supprimer 
un  feuillet,  soit  d'en  intercaler  ou  ajouter  un,  soit  de  substituer  un  feuil- 
let à  un  autre  sans  qu'il  reste  trace  de  la  fraude. 

La  loi  prévient  encore  une  foule  d'autres  fraudes  en  décidant  que  : 
€  Les  actes  seront  inscrits  sur  les  registres  de  suite  et  sans  aucun  blanc. 

>  Zes  ratures  et  les  renvois  seront  approuvas  et  signés  de  la  mime  manière 
»  que  le  corps  de  l'acte.  Il  n'y  sera  rien  écrit  par  abréviation,  et  aucuns 
»  date  ne  sera  mise  en  cKifres  »  (art.  42). 

Bnûn  l'article  43  dispose  que  :  «  Les  registres  seront  clos  et  arrêtés  par 
p  rojlcier  de  Vétat  civil  d  la  fin  de  chaque  année  ;  et  dans  le  hois  Pwn 
»  des  doubles  sera  déposé  aux  archives  de  la  commune,  l'autre  au  greffe 
»  du  tribunal  de  première  instance.  > 

Dans  le  mois.  Ce  délai  est  accordé  à  l'ofâcier  de  Fétat  civil  pour  qu'il 
puisse  dresser  une  table  alphabétique  de  tous  les  actes  reçus  dans  Tan- 
née (décret  du  20  juillet  1807).  En  outre  tous  les  dix  ans  le  greffier  du 
tribunal  de  première  instance  doit  dresser  une  table  dite  décennale.  Ce 
travail  exigeant  plus  de  temps,  11  est  accordé  au  greffier  pour  le  parfaire 
un  délai  de  six  mois  à  dater  de  l'expiration  de  chaque  dixième  année 
(même  décret). 

234.  Souvent  des  procurations  ou  autres  pièces  doivent  être  annexées 
aux  actes  de  Tétat  civil.  Qu'en  fera  l'officier  de  l'état  civil  à  Texpiration 
de  l'année?  La  loi  veut  qu'elles  aillent  avec  l'un  des  doubles  du  registre 
contenant  les  actes  auxquels  elles  se  réfèrent,  dans  celui  des  deux  dé- 
pôts qui  offre  le  plus  de  garanties,  c'est-à-dire  au  greffe  du  tribunal  : 
«  Les  procurations  et  les  autres  pièces  qui  doivent  demeurer  annexées  aux 

>  actes  de  l'état  civil  seront  déposées,  après  qu'elles  auront  été  paraphées 
ppar  la  personne  qui  les  aura  produites  et  par  l'officier  de  l'état  civil,  au 
»  greffe  du  tribunal,  avec  le  double  des  registres  dont  le  dépôt  doit  avoir 
»  lieu  audit  greffe  >  (art.  44). 

235.  Quelquefois  il  arrive  qu'un  acte  de  l'état  civil  doit  être  men- 
tionné en  marge  d'un  autre  acte  déjà  inscrit  sur  les  registres,  auquel  il 
se  rattache  comme  une  sorte  de  complément.  Ainsi  l'acte  de  reconnais- 
sance d'un  enfant  naturel,  quand  il  est  inscrit  sur  les  registres  de  l'état 
civil,  ce  qui  n'arrive  pas  toujours,  doit  être  mentionné  en  marge  de 
l'acte  de  naissance  de  l'enfant,  s'il  en  existe  un  (art.  62).  De  même  le 
jugement  qui  ordonne  la  rectification  d'un  acte  de  l'état  civil  doit  être 
inscrit  sur  les  registres  courants,  et  mention  de  ce  jugement  doit  être 
faite  en  marge  de  l'acte  rectifié  (art.  101). 

Les  actes  de  l'état  civil  étant  inscrits  sur  des  registres  tenus  doubles 
et  chacun  des  doubles  étant  à  la  disposition  du  public  qui  a  le  droit  de 
les  consulter,  il  est  clair  que,  dans  les  cas  où  une  mention  en  marge  d'un 
acte  est  exigée,  cette  mention  doit  être  faite  sur  chacun  des  doubles  du 
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r^utre  qui  contient  l'acte.  lyun  autre  côté  il  importe  que  la  mention 
soit  effectuée  d'une  manière  uniforme  sur  chacun  des  doubles.  Qui  sera 
chargé  du  soin  de  requérir  les  mentions  et  de  veiller  à  ce  qu'elles  soient 
fiâtes  d'une  manière  uniforme?  Sur  le  premier  point,  la  loi  s*en  rap- 
porte aux  parties  intéressées,  qui  ne  manqueront  pas  sans  doute  de 
requérir  l'accomplissement  d'une  formalité  dont  l'omission  pourrait  leur 
préjudicier;  sur  le  deuxième,  elle  a  cru  ne  devoir  s'en  rapporter 
qu'au  procureur  de  la  République.  Tout  cela  résulte  de  l'article  49, 
ainsi  conçu  :  «  Dans  tous  les  cas  où  la  mention  d'un  acte  relatif  à  Ntat 

>  citil  devra  atoir  lieu  en  marge  ^un  autre  acte  déjà  inscrit,  elle  sera 
^faitey  à  la  requête  des  parties  intéressées,  par  fojlcier  de  fêtât  civil, 

>  sur  les  registres  courants  ou  sur  ceux  qui  auront  été  déposés  aux  ar- 

>  chites  de  la  commune,  et  far  le  greffier  du  tribunal  de  première  ins- 
»  tance  sur  les  registres  déposés  au  greffe;  à  Y  effet  de  quoi  V  officier  de 

>  rétat  civil  en  donnera  avis,  dans  les  trois  Jours,  au  procureur  du  Roi 
>près  ledit  tribunal,  qui  veillera  à  ce  que  la  mention  soit  faite  d'une  ma- 
»  niére  uniforme  sur  les  deux  registres.  » 

236.  De  la  publicité  des  registres  de  l'état  civil.  —  Les 
hommes,  dans  leurs  relations  civiles  les  uns  avec  ]es  autres,  ont  intérêt 
à  connaître  respectivement  leur  état.  Ainsi  quand  je  contracte  avec  une 
personne,  j'ai  intérêt  à  savoir  quel  est  son  ège,  car  si  elle  est  mineure 
elle  est  incapable  de  contracter.  De  même  si  je  contracte  avec  une 
femme,  j'ai  intérêt  à  savoir  si  elle  est  ou  non  mariée,  car  si  elle  est 
mariée  elle  est  incapable  de  contracter  sans  autorisation. 

L'intérêt  social  exige  donc  que  l'état  des  personnes  ne  reste  pas  secret. 
De  là  cette  règle  que  les  registres  de  l'état  civil  qui  contiennent  les  prin- 
cipaux documents  relatifs  à  cet  état  sont  publics.  Tout  le  monde  peut 
les  consulter  et  s'en  faire  délivrer  des  extraits.  C'est  ce  que  dit  l'article 
45  ainsi  conçu  :  €  Toute  personne  pourra  se  faire  délivrer  par  les  déposi- 
»  taires  des  registres  de  rétat  civil  des  extraits  de  ces  registres.  Les 
3  extraits  délivrés  conformes  aux  registres,  et  légalisés  par  le  président 

>  du  tribunal  de  première  instance  ou  par  le  juge  qui  le  remplacera, 
y  feront  foi  jusqu^à  inscription  de  faux.  > 

Pour  obtenir  un  ou  plusieurs  extraits  des  registres  de  l'état  civil,  il 
n'est  pas  nécessaire  de  justifier  d'un  intérêt.  Le  premier  venu  a  le  droi 
de  les  requérir  (art.  853,  Pr.),  sous  la  seule  obligation  de  payer  le  droit 
fixé  par  la  loi,  droit  très-minime  d'ailleurs.  Il  en  est  autrement  des  actes 
notariés.  Les  notaires  ne  doivent  en  principe  communication  de  leurs 
minutes  qu'aux  parties  intéressées.  La  raison  en  est  que  lesactes  nota- 
riés sont  relatifs  aux  intérêts  privés  des  imrties;  de  quel  droit  les  tiers 
viendraient-ils  donc  en  demander  la  communication  ? 

la  extrait  est  une  copie  littérale  d'un  acte  inscrit  sur  les  registres  de 


Digitized  by 


Google 


134  PBâCIS  DE  DROIT  CIVIL 

rétat  civil.  Alors  pourquoi  cette  dénomination  ^extrait,  qui  semlsle 
désigner  un  résumé  de  l'acte  inscrit  sur  le  registre  ?  Elle  peut  s'expliquer 
ainsi  :  Tacte  dont  il  est  délivré  copie  est  extrait  du  registre  qui  en  con- 
tient l'original,'  l'extrait  est  une  photographie  partielle  du  registre. 

237.  Qui  a  qualité  pour  délivrer  les  extraits  des  registres  de  l'état 
civil  ?  Ce  sont  les  dépositaires  des  registres,  c'est-à-dire  l'ofûcier  de  l'état 
civil  et  les  greffiers  des  tribunaux  de  première  instance.  Les  requé- 
rants peuvent,  à  leur  choix,  s'adresser  à  l'un  ou  à  l'autre  de  ces  déposi- 
taires. Toutefois  quand  il  s'agit  d'un  acte  inscrit  sur  les  registres  de 
l'année  courante,  il  faut  de  toute  nécessité  s'adresser  à  l'ofûcier  de  l'état 
civil,  puisqu'il  est  encore  en  possession  des  deux  doubles  du  registre 
qui  contient  l'acte  (arg.  art.  43) . 

Les  secrétairea  des  mairies,  se  considérant  à  tort  et  étant  considérés  par  le  public 
comme  dépositaires  des  registres  de  l'état  civil  confiés  aux  archives  de  la  commune, 
ont  délivré  dans  les  premiers  temps  qui  ont  suivi  la  promulgation  du  Code  civil  un 
grand  nombre  d'extraits.  Un  avis  du  Conseil  d'Etat  du  2  juillet  1897  a  condamné 
cette  pratique  pour  l'avenir;  mais,  s'inspirant  avec  raison  de  la  maxime  Error  comr 
munis  facit  jus,  il  a  déclaré  valables  les  extraits  délivrés  jusqu'alors  par  les  dits 
secrétaires. 

238.  Pour  faire  foi,  les  extraits  doivent  être  certifiés  co9if ormes  au  re- 
gistre d'où  ils  sont  extraits  par  le  dépositaire  qui  les  délivre.  C'est  ce 
qu'entend  dire  l'article  44,  quand  il  parle  d'extraits  délivrés  conformes 
aux  registres.  Il  ne  suffit  donc  pas  que  l'extrait  soit  en  fait  conforme  au 
registre;  il  faut  que  la  conformité  soit  attestée  par  le  dépositaire  qui  dé- 
livre l'extrait.  Les  formules  les  plus  usitées  pour  attester  cette  confor- 
mité sont  les  suivantes  ipour  extrait  conforme,  ou  délivré  conforme^  ou 
encore  certifié  conforme, 

La  signature  du  dépositaire  qui  délivre  l'extrait  doit  être  légalisée. 
L'article  45  le  dit  en  termes  assez  inexacts  quand  il  parle  de  la  légalisa- 
tion de  l'extrait.  On  légalise  une  signature  ;  on  ne  légalise  pas  un  ex- 
trait. A  moins  qu'on  ne  dise  que,  par  cela  même  que  la  signature  du  dé- 
positaire est  légalisée,  l'extrait  se  trouve  légalisé  également. 

La  légalisation  consiste  dans  la  double  attestation  que  la  signature 
mise  au  bas  de  l'extrait  n'est  pas  fausse,  et  que  l'auteur  de  cette  signa- 
ture a  qualité  pour  délivrer  l'extrait.  Cette  légalisation  doit,  d'après 
l'article  45,  émaner  du  président  du  tribunal  civil  ou  du  juge  chargé 
de  le  remplacer.  Toutefois  les  juges  de  paix  sont  autorisés  aujourd'hui  à 
légaliser,  concurremment  avec  le  président  du  tribunal,  les  extraits  dé- 
ivrés  par  les  officiers  de  l'état  civil  des  communes  qui  dépendent  de 
^eur  canton  soit  en  totalité  soit  en  partie.  Cette  règle  ne  souffre  excep- 
tion que  pour  les  juges  de  paix  siégeant  au  chef-lieu  du  ressort  du  tri- 
bunal de  première  instance  (loi  du  2  mai  1861). 

Od  admet,  sauf  quelques  dissentiments,  que  la  légalisation  d'un  extrait  de  l'état 
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cWîl  est  nécessaire  alors  même  qu'on  le  produit  -Sans  Tarrondissement  où  il  a  été 
délivré.  Lex  «m  disimguiL  Le  contraire  a  lieu,  il  est  vrai,  pour  les  actes  notariés 
(loi  da  85  Tcntôse  an  Xî,  art.  28).  Mais  cette  différence  s'explique  aisément  par  cette 
considération  qu'il  y  a  beaucoup  moins  de  notaires  que  d'officiers  de  l'état  civil,  et 
que  le  notaire  est  pour  ce  motif  et  pour  d'autres  encore  beaucoup  plus  connu  que 
TolScier  de  l'état  civil.  On  a  donc  pu  supposer  la  signature  d'un  notaire  connue  dans 
toute  rétendue  de  son  arrondissement,  de  son  département  ou  même  du  ressort  de  la 
cour  d'appel  au  chef-lieu  de  laquelle  il  siège  (voyez  le  texte  précité),  tandis  qu'on  se 
serait  manifestement  placé  en  dehors  de  la  réalité,  en  supposant  la  signature  de 
tout  officier  de  Fétat  civil  connue  dans  son  arrondissement,  et  en  n'exigeant  pas  sur 
ce  fondement  la  légalisation  des  extraits  qu'il  délivre  et  dont  on  veut  se  servir  dans 
rarrondissement. 

§  IV.  De  la  nature  des  actes  de  Fétat  civil  et  de  leur  force  probante. 

A.  De  leur  nature. 

239.  Les  actes  de  Tétai  civil  sont  des  actes  authentiques.  «  L'acte 
authentique  >,  dit  Tarticle  131*7,  «  est  celui  qui  a  été  reçu  par  des  offi- 
ciers puhlics  ayant  le  droit  d'instrumenter  dans  le  lieu  où  l'acte  a  été 
rédigé  et  avec  les  solennités  requises.  »  Cette  définition  s'applique  à 
la  lettre  aux  actes  de  l'état  civil.  En  outre,  l*article  45  porte  que  ces 
actes  font  foi  jusqu'à  inscription  de  faux;  or  il  n'y  a  que  les  actes  au- 
thentiques qui  jouissent  de  ce  privilège  sur  le  sens  duquel  nous  allons 
nous  expliquer. 

B.  De  la  force  probante  des  actes  de  Fétat  civil. 

240.  La  force  prohante  d'un  acte,  c'est  le  ^^^r/ d'autorité  qui  s'attache 
à  cet  acte,  la  foi  qui  lui  est  due.  Cette  autorité  est  considérable  pour  les 
actes  de  Tétat  civil;  car  l'article  45  déclare  qu'ils  font  foi  jusqu'à  ins- 
cription de  faux.,  Cela  signifie  que,  pour  faire  tomber  l'autorité  qui 
s'y  attache,  il  £aut  nécessairement  avoir  recours  à  une  procédure  spé- 
ciale qu'on  appelle  la  procédure  de  V inscription  en  faux  (Pr.,art.  214 
et  s.).  Cette  procédure  est  particulièrement  périlleuse  ;  la  loi  semble  y 
avoir  semé  comme  à  plaisir  les  écueils  sous  les  pas  de  ceux  qui  s'y  enga- 
gent. Il  daut  pour  réussir  qu'ils  triomphent  dans  trois  jugements,  et,  si 
en  fin  de  compte  ils  succombent,  on  les  condamne  à  une  amende  dont 
le  minimum  est  de  trois  cents  francs,  sans  préjudice  des  dommages- 
intérêts  s'il  y  a  lieu.  Plus  redoutable  est  la  procédure,  et  plus  grande 
est  l'autorité  de  l'acte  qui  ne  peut  être  attaqué  que  par  ce  moyen*  Tel 
est  précisément  le  but  que  s'est  proposé  la  loi.  Elle  devait  rendre  très- 
difficile  toute  attaque  contre  des  actes  qu'elle  voudrait  ne  jamais  voir 
attaqués. 

241.  Ce  ne  sont  pas  seulement  les  registres  de  l'état  civil  qui  font  foi 
jusqu'à  Inscription  de  faux  ;  la  même  autorité  s'attache  aux  extraits  qui 
en  sont  régulièrement  délivrés.  Il  est  même  remarquable  que  le  législa- 
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teur,  déterminant  dans  Tarticle  45  la  foi  qui  est  due  aux  actes  de  l'état 
civil,  ne  parle  que  des  extraits.  Ce  sont  les  extraits,  qui,  d'après  cette 
disposition,  font  foi  jusqu'à  inscription  de  faux.  On  dirait  que  la  loi  les 
considère  comme  étant  les  vrais  actes  de  l'état  civil,  car  elle  ne  men- 
tionne môme  pas  les  registres  à  propos  de  la  force  probante,  siaon  pour 
dire  que  les  extraits  doivent  être  délivrés  conformes  aux  registres. 

En  donnant  ainsi  aux  extraits  une  autorité  propre  et  indépendante  de  celle  du 
registre  auquel  iU  ont  été  empruntés,  le  législateur  a  dérogé  aux  règles  du  Droit 
commun,  d'après  lesquelles  «  les  copies,  lorsque  le  titre  original  subsiste,  ne  font 
foi  que  de  ce  qui  est  contenu  au  titre  dont  la  représentation  peut  toujours  être  exi- 
gée »  (art.  4334).  Si  l'on  avait  appliqué  cette  disposition  aux  extraits  des  registfes 
de  l'état  civil,  un  plaideur  à  qui  on  aurait  opposé  en  justice  un  de  ces  extraits,  au- 
rait pu  en  méconnaître  l'autorité  et  exiger  la  représentation  du  titre  original,  c'est- 
à-dire  du  registre.  11  aurait  donc  fallu  faire  voyager  les  registres,  ce  qui  les  aurait 
exposés  à  de  nombreuses  chances  de  perte  ou  de  destruction.  Et  puis,  pendant  tout 
le  temps  qu'aurait  duré  leur  absence,  il  eût  été  impossible  aux  intéressés  de  s'en 
faire  délivrer  des  extraits  ;  impossible  aussi,  s'il  s'était  agi  des  registres  de  l'année 
courante,  d'inscrire  de  nouveaux  actes.  L'application  de  l'article  4334,  toute  simple 
pour  les  actes  dont  l'original  est  sur  une  feuille  volante,  comme  les  minutes  des  no- 
taires, aurait  donc  entraîné  des  inconvénients  considérables  en  ce  qui  concerne  les 
actes  de  l'état  civil.  C'était  le  cas  d'y  déroger,  et  le  législateur  l'a  fait  par  l'article  45. 

On  objecte,  il  est  vrai,  queles  extraits  ne  font  foi  jusqu'à  inscription  de  faux  qu'au- 
tant qii'ils  sont  délivrés  conformes  aux  registres  (art.  46).  Donc,  diUon,  celui  qui  pro- 
duit un  extrait  est  tenu  de  prouver  la  conformité  de  l'extrait  avec  le  registre,  ce  qu'il 
ne  peut  faire  qu'en  représentant  le  registre  avec  l'extrait  pour  qu'on  puisse  confroa" 
ter  l'un  avec  l'autre.  Mais,  ainsi  qu'on  l'a  déjà  dit,  ces  mots  délivrés  conformes  sont 
synonymes  de  ceux-ci  :  certifiés  conformes.  Le  législateur  les  emploie  en  ce  sens  dans 
l'article  ^h  de  la  loi  des  42-%5  février  4872.  D'ailleurs,  dans  le  système  contraire, 
à  quoi  donc  serviraient  les  extraits,  puisqu'ils  n'auraient  d'autorité  que  quand  ils 
seraient  accompagnés  du  registre? 

En  résumé,  lorsque  l'extrait  d'un  acte  de  l'état  ci  vil  est  présenté  en  justice,  l'advei^ 
saire  auquel  on  l'oppose  n'a  pas  le  droit  d'exiger  la  représentation  du  registre  pour 
vérifier  la  conformité  de  l'extrait  avec  le  registre.  L'extrait  à  lui  tout  seul  fait  foi  jus- 
qu'à inscription  de  faux. 

Mais  supposons  que  l'adversaire  à  qui  on  oppose  un  extrait  régulier  dans  la  forme 
ait  la  preuve  que  cet  extrait  n'est  pas  conforme  au  registre  ;  une  erreur  a  été  com- 
mise, cela  arrive  quelquefois.  Devra-t-il  nécessairement,  pour  démontrer  cette 
erreur,  en  supposant  qu'elle  lui  soit  préjudiciable,  avoir  recours  à  la  procédure  de 
l'inscription  en  faux  ?  On  pourrait  le  soutenir,  car  les  termes  de  l'article  45  sont  ab- 
solus. Mais  il  est  peu  probable  que  telle  ait  été  l'intention  du  législateur.  En  défini- 
tive il  s'agit  ici  de  constater  un  fait  matériel  :  la  conformité  ou  la  non  conformité  de 
l'extrait  avec  le  registre,  et  il  n'est  pas  besoin  pour  cela  d'une  procédure  aussi  compli- 
quée que  celle  de  l'inscription  en  faux  ;  on  s'expliquerait  difficilement  que  le  légis- 
lateur eût  voulu  l'exiger.  Voici  un  moyen  bien  simple  à  l'aide  duquel  on  pourrait, 
ce  semble,  l'éviter.  Que  l'adversaire  auquel  on  oppose  l'extrait  non  conforme  au 
registre  s'en  fasse  délivrer  un  conforme,  et  qu'il  le  communique  au  tribunal.  En  pr^ 
sence  de  deux  extraits  dissemblables  qui  ont  la  même  autorité,  la  justice  n'aura  pas 
de  motif  pour  s'en  tenir  à  l'un  plutôt  qu'à  l'autre.  Elle  pourra  alors,  soit  vérifier  elle- 
môme  de  quel  côté  est  l'erreur  (ce  qui  sera  facile  si  le  registre  d'oti  l'acte  a  été  ex- 
trait est  déposé  a  son  greffe,  et  ce  qui  ne  sera  pas  impossible  si  ce  registre  est 
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ailleurs  (car  le  tribanal  peut  en  ordonner  le  transport),  soit,  ai  le  transport  dn  regis- 
tre lui  parait  offrir  des  inconvénients,  ordonner  un  compulsoire  en  présence  des 
deux  parties. 

242.  Les  registres  et  leurs  extraits  font-ils  foi  jusqu'à  inscription  de  faux  de 
tontes  les  énonciations  qu'ils  contiennent  indistinctement  ?  L'article  45  semblerait 
résoudre  la  question  affirmativement,  car  il  ne  fait  aucune  distinction.  Mais  le  bon 
sens  conduit  nécessairement  à  en  faire.  Qu'est-ce,  en  effet,  que  s'inscrire  en  faux  ? 
C'est  prétendre  qu'un  faux  a  été  commis,  c'estr-à-dire  que  l'officier  public,  rédacteur 
de  l'acte,  a  altéré  la  vérité,  qu'il  a  inséré  dans  l'acte  une  fausse  énonciation,  de 
nature  à  causer  préjudice  à  des  tiers.  Peu  importe  d'ailleurs  que  l'officier  de  l'état 
civil  ait  agi  sciemment  et  par  suite  avec  uneintention  coupable,  ou  sans  en  avoir  cons- 
cience, par  exemple  par  inadvertance;  en  effet  il  y  a  faux  dans  les  deux  cas,  avec  cette 
différence  seulement  que  dans  le  premier  on  est  dans  l'hypothèse  du  faur  criminel, 
punissable  de  la  peine  des  travaux  forcés  à  perpétuité,  tandis  que  dans  le  deuxième 
il  y  a  seulement  un  faux  civil  ne  pouvant  donner  lieu  qu'à  la  rectification  de 
Terreur  commise  par  l'officier  de  l'état  civil,  sans  qu'on  puisse  le  poursuivre  et  le 
faire  condamner  comme  faussaire.  Bref,  pour  s'inscrire  en  faux,  il  faut  nécessaire- 
ment qu'il  y  ait  faux,  criminel  ou  civil  peu  importe.  On  peut  donc  établir  cette  règle  * 
que  les  seules  énonciations  des  actes  de  l'état  civil  qui  fassent  foi  jusqu'à  inscription 
de  /aux,  sont  celles  qu'on  ne  peut  contredire  qu'en  attaquant  la  véracité  de  l'officier 
de  l'état  civil ,  c'est-à-dire  en  soutenant  que  l'officier  de  l'état  civil  a  trahi  la  vérité 
volontairement  ou  involontairement,  qu'il  a  commis  en  un  mot  un  faux  criminel 
ou  civil. 

Yoilà  par  exemple  un  acte  de  naissance.  L'officier  de  l'état  civil  y  constate  :  que 
tel  jour  et  à  telle  heure  ont  comparu  devant  lui  telles  personnes  (comparants  et 
témoins),  que  ces  personnes  lui  ont  présenté  un  enfant,  que  cet  enfant  est  du  sexe 
masculin  (l'officier  de  l'état  civil  doit  s'assurer  par  lui-même  du  sexe  de  renfant, 
mfra,  n<»  259)...  Toutes  ces  énonciations  feront  foi  jusqu'à  inscription  du  faux,  c'est- 
à-dire  qu'on  ne  pourra  les  combattre  qu'en  s'inscrivant  en  faux,  parce  qu'on  ne  peut 
pas  les  contredire  sans  attaquer  la  véracité  de  l'officier  de  l'état  civil,  sans  soutenir 
qu'il  a  trahi  la  vérité.  On  prétend  par  exemple  que  l'acte  qui  porte  la  date  du  45  dé- 
cembre a  été  dressé  le  46.  On  soutient  par  cela  même  que  l'officier  de  l'éiat  civil  a 
menti,  c'est-à-dire  qu'il  a  mis  à  l'acte  une  fausse  date.  La  loi  n'est  pas  disposée  àcroire 
cette  affirmation,  parce  que  l'officier  publicdont  onattaquela  véracité  est  investi  desa 
confiance.  N'a-tril  pas  été  élu  par  le  Gouvernement  parmi  les  élus  de  la  commune,  et 
son  aptitude  ainsi  que  son  honorabilité  ne  jouissent-elles  pas  ainsi  de  la  double 
consécration  du  suffrage  de  ses  concitoyens  et  du  choix  de  l'autorité  publique?^ 
D'ailleurs  la  loi  est  sévère  pour  les  officiers  publics  qui  trahissent  leur  mandat.  Le 
crime  de  faux  est  puni  de  la  peine  des  travaux  forcés  à  perpétuité  (P.,  art.  445)  ;  or 
comment  croire  que  l'officier  de  l'état  civil  ait  accompli  sciemment  un  acte  qui 
Texposerait  à. des  peines  aussi  graves  ?  Et  si  l'on  se  borne  à  soutenir  qu'il  a  trahi  la 
vérité  par  inadvertance,  qu'il  y  a  de  sa  part  erreur  et  non  crime ,  faux  civil  et  non 
faux  criminel,  la  prétention  n'en  devient  pas  pour  cela  beaucoup  plus  vraisemblable, 
car  tout  porte  à  croire  que  l'officier  de  l'état  civil  remplit  avec  un  soin  scrupuleux 
les  fonctions  qui  lui  sont  confiées,  et  par  suite  les  erreurs  seront  presqu'aussi  rares 
en  cette  matière  que  les  crimes.  Sans  doute  les  officiers  de  l'état  civil  ne  sont  pas 
infaillibles  ;  mais  du  moins  toutes  les  vraisemblances  sont  en  faveur  de  leur  exacti- 
tude et  de  leur  sincérité  ;  et  voilà  pourquoi  la  loi  dresse  de  formidables  obstacles 
contre  ceux  qui  viennent  les  attaquer  à  l'un  ou  à  l'autre  de  ces  points  de  vue,  en 
formulant  une  allégation  qui  se  résume  en  définitive  à  les  accuser  d'une  faute  ou 
d'un  crime. 
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Au  contraire  Tinscription  de  faux  ne  sera  pas  nécessaire,  si  la  contradiction  que 
Ton  oppose  à  une  énonciation  contenue  dans  un  acte  de  l'état  civil  n'implique  pat 
l'existence  d'un  faux,  si  en  un  mot  la  prétention  de  celui  qui  combat  l'acte  peut 
être  admise  sans  qu'il  en  résulte  nécessairement  l'existence  d'un  faux  en  écriturei 
publiques  soit  criminel  soit  simplement  civil. 

Ainsi  tout  d'abord  il  ne  serait  pas  nécessaire  de  s'inscrire  en  faux  pour  combattre 
une  énonciation  que  l'officier  de  l'état  civil  n'avait  pas  mission  de  faire  en  cette 
qualité,  par  exemple  renonciation  contenue  dans  un  acte  de  naissance  :  que  l'enfant 
présenté  était  non  seulement  vivant,  mais  de  plus  viable.  L'officier  de  l'état  civil  n'a 
pas  qualitû  pour  constater  la  viabilité  de  l'enfant.  S'il  la  constate,  il  excède  les  ter- 
mes du  mandat  qui  lui  a  été  donné  par  la  loi  ;  il  n'agit  plus  par  conséquent  en  sa 
qualité  d'officier  public,  mais  comme  pourrait  le  faire  un  simple  particulier,  et  son 
assertion  n'a  pas  plus  de  valeur.  Elle  peut  être  fausse  sans  qu'il  y  ait  faux  en  écri- 
tures publiques,  parce  que  dans  cette  hypothèse  c'est  un  particulier  qui  a  trahi  la 
vérité  et  non  un  officier  public.  L'inscription  en  faux  ne  sera  donc  pas  nécessaire 
pour  contredire  une  semblable  énonciation. 

De  même  encore  si  l'on  attaque,  non  pas  l'exactitude  des  assertions  faites 
par  l'officier  de  l'état  civil  en  sa  dite  qualité,  mais  l'exactitude  des  décla- 
rations qui  lui  ont  été  faites  par  les  comparants,  il  ne  sera  pas  nécessaire  de  s'ins- 
crire en  faux.  Ainsi,  dans  un  acte  de  naissance,  l'officier  de  l'état  civil  constate, 
d'après  la  déclaration  des  comparants,  que  l'enfant  qu'on  lui  présente  est  né  tel 
jour  et  à  telle  heure.  L'acte  prouvera  jusqu'à  inscription  de  faux  que  cette  déclaration 
a  été  faite  à  l'officier  de  l'état  civil.  Si  l'on  soutient  par  exemple  que  l'officier  de  l'état 
civil  a  indiqué  dans  l'acte  un  autrejour  ou  une  autre  heure  quecelui  ou  colle  déclarée 
par  les  comparants,  il  faudra  s'inscrire  en  faux,  parce  que  la  prétention  du  récla- 
mant se  résume  en  définitive  à  dire  que  l'officier  de  l'état  civil  a  commis  un  faux. 
Mais  si,  tout  en  reconnaissant  que  l'officier  de  l'état  civil  a  reproduit  exactement  la 
déclaration  qui  lui  a  été  faite,  on  soutient  que  cette  déclaration  est  contraire  à  la 
vérité,  cas  auquel  on  attaque  la  véracité  des  comparants  et  non  celle  de  l'officier  de 
l'état  civil,  il  ne  sera  pas  nécessaire  de  s'inscrire  en  faux.  Pour  soutenir  le  contraire, 
il  faudrait  prétendre,  et  on  l'a  fait,  que  les  déclarants  sont  eux  aussi  des  officiers 
publics  en  tant  qu'ils  font  les  déclarations  prescrites  par  la  loi,  que  par  suite  ils 
commettent  un  faux  en  écritures  publiques  quand  ils  font  une  fausse  déclaration  ; 
d'oii  résulterait  la  nécessité  de  s'inscrire  en  faux  si  l'on  prétendait  qu'ils  ont  fait  une 
fausse  déclaration.  Hais  cette  solution  que  le  bon  sens  désavoue  (carcomment  consi- 
dérer le  premier  venu,  qui  peut  jouer  le  rôle  de  déclarant,  comme  un  officier  public, 
et  lui  accorder  à  ce  titre  le  même  crédit  qu'à  l'officier  de  l'état  civil  ?]  est  aussi 
désavouée  par  les  textes.  Nous  voyons  en  effet  que  les  déclarants  qui  font  de  fausses 
déclarations  sont  punis  de  la  peine  de  la  réclusion  (P.,  art.  345).  La  loi  les  assimile 
ainsi  à  de  faux  témoins  [P.,  art.  36i)  et  non  à  des  faussaires  en  écritures  publiques 
(P.,  art.  i45  et  446). 

243.  Si  les  déclarations  faites  par  les  comparants  ne  font  pas  foi  jusqu'à  in»- 
cription  de  faux,  quelle  est  alors  leur  force  probante?  Il  faut  distinguer.  S'agit-il  de 
déclarations  conformes  à  la  loi  ?  Elles  feront  foi  jusqu'à  simple  preuve  contraire. 
En  d'autres  termes,  celui  à  qui  on  oppose  une  semblable  déclaration  peut  en  démoi>- 
trer  l'inexactitude  par  les  moyens  de  preuve  du  Droit  commun.  Mais  s'il  ne  parvient 
pas  à  faire  cette  démonstration,  le  fait  constaté  par  la  déclaration  sera  tenu  pour 
exact.  S'agit^il  au  contraire  de  déclarations  qui  n'auraient  pas  dû  être  faites,  soit 
parce  qu'elles  ne  sont  pas  exigées  par  la  loi,  comme  par  exemple  la  déclaration 
dans  un  acte  de  naissance  que  l'enfant  est  né  non  viable,  soit  à  plus  forte  raisoa 
parce  qu'elles  sont  contraires  à  la  loi,  v,  gr.  la  déclaration  d'une  paternité  adultérine 
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OU  incestaeuse  (arg.  art.  335),  on  les  tient  pour  non  avenues,  et  elles  n'ont  par  suite 
aucune  autorité. 

244.  En  résumé,  les  énonciations  contenues  dans  les  actes  de  l'état  civil  n'ont 
pas  toutes  la  même  autorité,  la  môme  force  probante. 

Les  énonciations  qu'on  ne  peut  pas  prétendre  fausses  sans  attaquer  la  véracité  de 
l'officier  de  l'état  civil  parlant  en  cette  qualité,  sans  soutenir  en  d'autres  termes 
que  l'oflicier  de  l'état  civil  a  commis  un  faux  soit  criminel  soit  civil,  font  foi  jusqu'à 
inscription  de  faux.  Il  en  est  ainsi  des  énonciations  relatives  à  la  date  de  l'acte,  à  la 
présence  des  témoins ,  à  l'accomplissement  de  toutes  les  formalités  mentionnées 
dans  Tacte,  par  exemple  la  lecture  de  l'acte  aux  comparants  en  présence  des  té- 
moins, enfin  aux  faits  que  l'officier  de  l'état  civil  atteste  comme  les  ayant  vérifiés 
propriis  sensibus,  de  visu  aut  atuitto,  par  exemple  le  sexe  d'un  enfant,  le  décès  d'une 
personne,  le  fait  que  telle  déclaration  lui  a  été  faite  par  les  comparants.  Comme  le 
dit  fort  bien  la  Cour  d'Aix  après  le  tribunal  de  Marseille  (arrêt  du  48  août  4870,  S. 
72.  %  69],  un  acte  de  l'état  civil  fait  foi  jusqu'à  inscription  de  faux  de  tout  ce  que 
l'officier  de  l'état  civil  «  déclare  avoir  vu  et  entendu...,  constaté  et  accompli.  » 

Quant  aux  énonciations  faites  par  l'officier  de  l'état  civil  d'après  la  déclaration 
des  comparants,  en  supposant  qu'on  ne  conteste  pas  que  l'officier  de  l'état  civil  les 
a  reproduites  telles  qu'elles  lui  ont  été  faites,  elles  font  foi  jusqu'à  simple  preuve 
contraire  si  elles  sont  du  nombre  de  celles  que  les  déclarants  devaient  faire  et  que 
Tofficier  de  l'état  civil  devait  constater.  Dans  le  cas  contraire,  elles  n'ont  aucune 
force  probante.  11  en  est  de  même  des  énonciations  que  fait  l'officier  de  l'état  civil  et 
qu'il  n'a  pas  mission  de  faire  d'après  l'esprit  du  mandat  que  la  loi  lui  confie. 

§  Y.  Des  cas  dans  lesquels  la  lai  autorise  exceptionnellement  la 
preuve  par  témoins  des  naissances^  mariages  et  décès. 

245.  Les  faits  relatifs  à  l'état  civil  des  personnes,  naissances,  maria- 
ges et  décès,  ne  peuvent  en  principe  être  prouvés  qu'à  l'aide  d'actes  ré- 
gulièrement inscrits  sur  les  registres  de  l'état  civil.  Ici  comme  partout, 
pliis  peut-être  qu'en  toute  autre  matière,  le  législateur  se  défie  de  la 
preuve  testimoniale.  Mais  quelle  que  soit  sa  prévention  contre  ce  mode 
de  preuve,  il  a  dû  cependant  l'admettre  exceptionnellement  dans  cer- 
tains cas,  où  les  parties  se  trouvent,  sans  qu'il  y  ait  de  leur  faute,  dans 
l'impossibilité  de  représenter  un  acte  régulier  pour  prouver  leur  état. 
C'est  ce  qui  résulte  de  l'article  46  ainsi  conçu  :  «  Lorsqu'il  n'aura  pas 

>  existé  de  registres,  ou  qu'ils  seront  perdus,  la  preuve  en  sera  reçue  tant 
y  par  titres  que  par  témoins  ;  et  dans  ce  cas  les  mariages,  naissarices  et 

>  décès  pourront  être  prouvés  tant  par  les  régisses  et  papiers  émanés  des 
> pères  et  mères  décédés  que  par  témoins.  » 

La  preuve  exceptionnelle,  dont  nous  allons  maintenant  nous  occuper, 
est  autorisée  par  l'article  46  dans  deux  cas  : 

î®  Lorsque  le  réclamant  justifie  qu'il  n'a  pas  existé  de  registres,  ce  qui 
peut  arriver  pendant  les  temps  de  troubles  politiques. 

2p  Lorsqu'il  prouve  que  les  registres  de  l'état  civil  qui  contenaient  la 
preuve  de  son  état  ont  été  perdus  ou  détruits  par  un  cas  fortuit,  par 
un  incendie  par  exemple  ou  par  un  pillage* 
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n  ne  suffit  pas  au  réclamant  d'allôgruer  llnexistence  ou  la  perte  des 
registres  ;  il  doit  en  fournir  la  preuve,  et  la  loi  dit  que  cette  preuve  sera 
feite  tant  par  Uûres  (c'est-à-dire  par  des  actes  écrits)  que  par  témoins  ;  ce 
qui  signiûe,  non  pas  que  la  preuve  devra  nécessairement  être  faite  par 
titres  et  par  témoins  tout  à  la  fois,  mais  qu'elle  sera  faite  soit  par  Tun  soit 
par  l'autre  de  ces  deux  modes,  c'est-à-dire  presque  toujours  par  témoins, 
les  titres  étant  rares  en  cette  matière.  L'Ordonnance  de  IQ&I,  à  laquelle 
notre  disposition  a  été  empruntée,  s'exprimait  dans  les  mêmes  termes,  et 
elle  a  toujours  été  entendue  en  ce  sens. 

Quand  le  réclamant  aura  prouvé  la  perte  ou  l'inexistence  des  regis- 
tres, le  juge  pourra  (c'est  une  faculté  pour  lui)  l'admettre  à  prouver  les 
faits  relatifs  à  son  état  (naissances,  mariages  ou  décès)  par  le  mode  de 
preuve  exceptionnel  de  l'article  46.  En  quoi  consiste-t-il  ?  La  loi  dit  que 
«  les  naissances,  mariages  ou  décès  pourront  être  prouvés  tant  par  les  rêçU- 
tres  et  papiers  émanés  des  père  etmèreéiécédés  quepa^  témoins. >  Ces  expres- 
sions ont  le  môme  sens  que  les  mots  «  tant  par  titres  que  par  témoins  » 
qui  se  trouvent  dans  la  première  partie  de  l'article;  elles  signifient  donc 
que  la  preuve  pourra  être  faite  soit  par  titres  soit  par  témoins.  Presque 
toujours  il  faudra  se  contenter  de  la  preuve  testimoniale  ;  car  ici  encore 
les  titres  sont  rares.  Quand  il  y  en  aura,  la  loi  cite  comme  devant 
être  placés  eu  première  ligne  «les  registres  et  papiers  émanés  des  pères 
et  mères  décédés.  »  Il  n'est  guère  possible  de  supposer  que  les  docu- 
ments qui  se  trouvent  dans  ces  registres  ou  papiers  ont  été  préparés 
pour  le  besoin  de  la  cause,  puisqu'à  l'époque  où  ces  documents  ont  été 
créés  le  procès  dans  lequel  on  veut  les  faire  servir  n'était  pas  encore  né 
ni  peut-être  prévu.  On  comprend  que  le  même  crédit  ne  doit  pas  être 
accordé  en  principe  aux  documents  qui  seraient  puisés  dans  les  registres 
ou  papiers  des  pères  et  mères  encore  vivants,  car  ceux-là  pourraient  bien 
avoir  été  préparés  pour  le  besoin  de  la  cause  de  connivence  avec  celui 
qui  s'en  prévaut  aujourd'hui.  C'est  pourquoi  la  loi  n'en  parle  pas,  témoi- 
gnant ainsi  par  son  silence  de  son  peu  de  confiance  dans  ces  écrits, 
saas  cependant  défendre  aux  parties  de  les  invoquer  et  au  juge  d'y  avoir 
tel  égard  que  de  raison. 

246.  La  jurisprudence  et  les  auteurs  sont  d'accord  pour  affirmer  que  I  a  disposi- 
tion de  l'article  46  n'est  pas  limitative  en  ce  qui  concerne  l'énumération  des  cas 
dans  lesquels  la  preuve  testimoniale  peut  être  admise  par  le  juge  pour  prouver 
l'existence  des  naissances,  des  mariages  et  des  décès.  Cet  article  parait  n'être 
qu'une  application  du  principe  général  déposé  dans  Farticle  4348,  savoir  :  que  la 
preuve  testimoniale  est  recevable  toutes  les  fois  que  le  réclamant  justifie  de  l'impos- 
sibilité où  il  s*est  trouvé  de  se  procurer  un  titre  écrit,  ou  de  la  perte  de  son  titre  par 
suite  d'un  cas  fortuit  imprévu  ou  résultant  d'une  force  majeure.  D'ailleurs  les  termes 
de  l'article  46  ne  sont  pas  restrictifs  :  ce  texte  ne  dit  pas  que  la  preuve  exception- 
Belle  dont  il  parle  ne  peut  être  admise  que  dans  les  deax  cas  par  lui  prévus.  Enfin 
l'Ordonnance  de  4667,  à  laquelle  notre  disposition  a  été  presque  littéralement  em- 
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pmntée,  a  toujoan  été  entendue  en  ce  sens.  Et  il  serait  fort  regrettable  qu'il  en  fût 
avtiemeat  ;  car  il  peut  y  avoir  des  cas  dans  lesquels  l'admission  de  la  preuve  testi- 
moniale pour  prouver  les  naissances,  les  mariages  et  les  décès  est  tout  aussi  juste 
el  tout  aussi  nécessaire  que  dans  les  deux  cas  prévus  par  l'article  46  (inexistence 
ou  perte  des  registres). 

Seulement  l'accord  n'existe  plus  sur  le  point  de  savoir  quels  sont  les  cas  qui  doi- 
vent être  assimilés  à  ceux  prévus  par  l'article  46.  Presque  tous  les  auteurs  admet- 
tant Tassimilation  dans  les  deux  hypothèses  suivantes  : 

4*  Quand  les  registres  ont  été  tenus  irrégulièrement  et  qu'ils  présentent  des  lacu- 
nes, comme  si  par  exemple  le  registre  a  cessé  d'être  tenu  pendant  plusieurs  mois 
d'une  même  année,  et  sauf  à  prouver  dans  ce  cas  que  la  date  à  laquelle  se  place  la 
naissance,  le  mariage  ou  le  décès  qu'on  veut  prouver  par  témoins  correspond  à  la 
date  des  lacunes,  car  il  est  clair  par  exemple  que  l'existence  d'une  lacune  sur  le  r^ 
gistre  pendant  tout  le  mois  de  janvier  n'expliquerait  pas  l'absence  de  l'acte  qui  a  dû 
être  dressé  pour  constater  un  décès  survenu  peodant  le  mois  de  mars. 

ff»  Quand  le  registre  a  été  lacéré,  n'y  eût-il  qu'un  seul  feuillet  absent,  et  à  la  condi 
tion  encore,  bien  entendu,  que  la  date  du  feuillet  qui  a  disparu  coi  acide  ou  à  peu 
près  avec  la  date  à  laquelle  a  dû  se  placer  le  fait  [naissance,  mariage  ou  décès)  dont 
le  réclamant  demande  à  Caire  la  preuve  par  témoins  (arg.  art.  5  de  la  loi  du  43  jan- 
vier 4ai7). 

Dans  ces  deux  cas  comme  dans  ceux  prévus  par  l'article  46,  le  juge  pourrait,  si  le 
réclamant  rend  sa  prétention  vraisemblable,  autoriser  la  preuve  par  témoins.  Ce 
n'est  pas  en  eflet  une  obligation  pour  lui,  pas  plus  dans  ces  deux  cas  que  dans  ceux 
prévus  par  l'article  46. 

Mais  faut-il  s'en  tenir  là?  C'est  l'avis  général.  La  plupart  des  auteurs  critiquent 
les  décisions  judiciaires  qui  ont  admis  la  preuve  par  témoins  des  naissances,  maria- 
ges ou  décès  alors  qu'il  y  avait  des  registres  régulièrement  tenus  et  complets  en  ap- 
parence, et  que  le  réclamant  alléguait  seulement  l'omission  sur  les  registres  d'un 
seul  acte,  celui  qui  le  concernait.  Autrement,  dit-on,  ce  serait  l'arbitraire  le  plus 
complet  ;  ce  serait  la  preuve  testimoniale  substituée  dans  tous  les  cas  à  la  preuve 
par  les  registres  de  l'état  civil.  ^  Ces  reproches  ne  nous  semblent  pas  fondés.  L'opi- 
nion que  l'on  repousse  n'entend  pas  dire  bien  évidemment  que  les  tribunaux  doivent 
admettre  dans  tous  les  cas  la  preuve  testimoniale  proposée  par  le  réclamant  pour 
prouver  une  naissance,  un  mariage  ou  un  décès;  elle  entend  dire  que  le  juge 
pourra  admettre  cette  preuve,  mais  seulement  lorsque  le  demandeur  aura  préalable- 
ment rendu  vraisemblable  le  fait  qu'il  allègue,  à  savoir  qu'il  n'existe  pas  de  titre  ; 
ce  qu'il  appartient  an  juge  d'apprécier  souverainement,  et  ce  qui  peut  arriver  même 
dans  le  cas  où  les  registres  sont  en  apparence  régulièrement  tenus  et  ne  présentent 
aucune  trace  d'altérations.  Telle  est  l'hypothèse  suivante  qui  s'est  présentée.  Un 
mari  demande  à  prouver  le  décès  de  sa  femme  par  témoins;  il  prétend  que  l'ofGcier 
de  l'état  civil  a  omis  par  négligence  de  dresser  l'acte  de  décès.  A  l'appui  de  son  al- 
légation, il  présente  un  certificat  délivré  par  l'officier  de  l'état  civil  autorisant 
l'inhumation,  et  peut-être  un  certificat  du  ministre  du  culte  attestant  que  l'inhumar 
tion  a  eu  lieu  effectivement  tel  jour.  A  cette  date,  pas  de  traces  de  l'acte  de  décès 
sur  les  registres  :  l'officier  de  l'état  civil  a  oublié  de  le  dresser.  Soutiendrsrt-on 
que  le  réclamant  ne  doit  pas  être  admis  à  prouver  le  décès  de  sa  femme  par  le  mode 
de  preuve  exceptionnel  qu'autorise  l'article  46,  parce  que  les  registres  sont  réguliè- 
rement tenus  en  apparence,  et  qu'il  allègue  l'omission  d'un  seul  acte  sur  le  registre  ? 
Tout  ce  que  l'on  peut  dire,  c'est  qu'en  présence  de  registres  régulièrement  tenus  et 
ne  présentant  pas  de  traces  d'altérations,  la  prétention  du  réclamant  sera  ordinai- 
rement très-peu  vraisemblable  et  que  le  juge  devra  en  général  la  rejeter.  Mais,  dans 
le  cas  contraire,  pourquoi  n'aurait-il  pas  le  droit  de  l'admettre  ? 


Digitized  by 


Google 


142  PRECIS  DB  DROIT  CIYIL 

Bn  définitive  il  fout  donc  considérer  l'article  46  comme  une  application  du  prin» 
oipe  déposé  dans  l'article  4348,  à  savoir  que  la  preuve  testimoniale  est  recevable 
dans  toutes  les  hypothèses  où  le  réclamant  justifie  qu'il  n'a  pas  pu  se  procurer  un 
titre  pour  établir  le  fait  qui  sert  de  base  à  sa  prétention,  soit  parce  que  ce  titre  n'a 
jamais  existé,  soit  parce  que  le  titre  qui  lui  servait  de  preuve  a  été  détruit  par  un 
cas  fortuit  imprévu  ou  résultant  d'une  force  majeure.  Or  cela  peut  arriver  dans 
d'autres  cas  que  ceux  prévus  par  l'article  46,  qui  n'a  pas  eu  la  prétention  de  les  indi- 
quer limitativement,  mais  seulement  de  signaler  ceux  qui  se  présenteront  le  plus 
fréquemment. 

*  247.  Dans  le  cas  particulier  où  le  réclamant  allègue  l'omission  de  l'acte  qui 
le  concerne  sur  des  registres  d'ailleurs  régulièrement  tenus,  il  y  aurait  peut^^tre, 
pour  suppléer  à  cet  acte,  un  moyen  de  procéder  autre  que  celui  qui  consiste  dans 
l'application  extensive  de  l'article  46.  L'officier  de  l'état  civil,  en  négligeant  de  dres- 
ser un  acte  de  naissance  ou  de  décès  lorsqu'il  en  est  régulièrement  requis,  ou  en 
négligeant  de  dresser  un  acte  de  mariage  immédiatement  après  la  célébration  ainsi 
que  le  lui  ordonne  l'article  75  in  fine,  se  rend  coupable,  sinon  d'un  fait  délictueux 
(car  il  n'y  a  pas  de  texte  qui  prononce  contre  lui  une  peine  pour  cette  omission], 
tout  au  moins  d'une  négligence  qui  engage  sa  responsabilité  civile  (arg.  art.  4383). 
Les  intéressés,  aux  quels  préjudicie  le  défaut  d'acte,  peuvent  donc  intenter  au  civil 
une  action  contre  l'officier  de  l'état  civil  ou  après  sa  mort  contre  ses  héritiers  poi(r 
obtenir  la  réparation  de  ce  dommage.  Si  cette  action  réussit,  il  en  résultera  la 
preuve  que  l'officier  de  l'état  civil  n'a  pas  dressé,  quand  il  aurait  dû  le  faire,  un  acte 
de  naissance,  de  mariage  ou  de  décès.  Le  jugement  obtenu  établira  ainsi  l'existence 
de  la  naissance,  du  mariage  ou  du  décès  allégué,  et  son  inscription  sur  les  registres 
de  l'état  civil  tiendra  lieu  de  l'acte  omis.  C'est  du  moins  ce  que  l'on  peut  induire  par 
argument  des  articles  498  à  !^.  Ces  textes  supposent  qu'un  officier  de  l'état  civil  a 
détruit  frauduleusement  un  acte  de  mariage.  L'officier  de  l'état  civil,  coupable  de 
cette  infraction,  peut  être  poursuivi  criminellement  par  le  ministère  public,  sans 
préjudice  de  l'action  qui  peut  être  intentée  au  civil  par  les  intéressés.  Si  ces  pour- 
suites réussissent  et  que  l'officier  de  l'état  civil  soit  condamné  pour  avoir  fraudu- 
leusement supprimé  l'acte  de  mariage,  il  en  résulte  la  preuve  qu'un  mariage 
a  été  célébré,  et  la  loi  dit  que  l'inscription  du  jugement  de  condamnation  sur  les 
registres  de  l'état  civil  remplacera  l'acte  de  mariage.  Maintenant,  si  l'officier  de 
l'état  civil  est  décédé  à  l'époque  où  l'on  découvre  la  fraude  par  lui  commise,  il  n'est 
plus  possible  d'agir  au  criminel  ;  mais  on  peut  encore  agir  au  civil  contre  ses  héri- 
tiers, car  si  l'action  publique  meurt  avec  le  coupable  l'action  civile  lui  survit.  Si  les 
intéressés  obtiennent  un  jugement  condamnant  les  héritiers  de  l'officier  de  l'état 
civil  à  des  dommages-intérêts  à  titre  de  réparation  du  préjudice  que  celui-ci  leur  a 
causé,  ce  jugement,  en  constatant  l'existence  du  crime  qui  a  supprimé  Tacte  de  ma- 
riage, constate  implicitement  la  célébration  du  mariage,  et  la  loi  admet  toujours 
que  l'inscription  de  ce  jugement  sur  le  registre  remplacera  l'acte  de  mariage;  seule- 
ment comme  une  collusion  serait  possible  entre  les  intéressés  et  les  héritiers  de 
l'officier  de  l'état  civil,  la  loi  décide  (art  200)  que  l'action  au  civil  sera  intentée  par 
le  ministère  public  sur  la  dénonciation  des  intéressés.  On  ne  voit  pas  pourquoi  une 
action  semblable,  une  action  civile,  ne  pourrait  pas  être  intentée  sous  la  même  garan- 
tie contre  l'officier  de  l'état  civil  lui-même,  qui  aurait  omis  de  dresser  l'acte  do 
mariage  et  qui  aurait  ainsi  engagé  sa  responsabilité  au  point  de  vue  civil  seule- 
ment sans  l'engager  au  point  de  vue  pénal.  Le  jugement  qui  interviendrait  serait 
alors  inscrit  sur  les  registres  de  l'état  civil,  et  remplacerait  l'acte  de  mariage.  Et  si 
ce  procédé  peut  être  employé  pour  les  actes  de  mariage,  pourquoi  ne  pourrait-il  pas 
l'être  pour  les  actes  de  naissance  et  de  décès  ? 
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248.  Dans  tous  les  cas  où  la  preuye  testimoniale  est  recevable,  d'après  ce  qui 
Tient  d'être  dit,  pour  prouver  soit  le  fait  de  rexistence  ou  de  la  perte  des  registres 
soit,  cette  preuve  une  fois  faite,  les  naissances,  les  mariages  et  les  décès,  il  y 
aurait  lieu  d'admettre  aussi  la  preuve  par  les  simples  présomptions,  car  c'est  un 
principe  général  que,  dans  tous  les  cas  où  la  preuve  testimoniale  est  admise,  les 
juges  sont  aussi  autorisés  à  se  déterminer  par  de  simples  présomptions  que  la  loi 
abandonne  à  leur  sagesse  [Y.  art.  1353). 

§  VI.  Des  actes  de  l'état  civil  des  Français  en  pays  étranger, 

249.  Un  Français  se  trouve  en  pays  étranger;  comment  fera-t-il 
constater  les  faits  relatifs  à  son  état  civil  ?  Il  s'offre  à  lui  deux  moyens 
entre  lesquels  il  n'a  pas  toujours  le  choix. 

250.  Phemieh  moyen  €  Tout  acte  de  frétât  civil  des  Français  et  des  étran- 
»  gersfaitenpays  étranger  sera  valable,  s'il  a  été  rédigé  dans  les  formes  usi- 
»  tées  dans  ledit  pays  >  (art.  4"7).  C'est  une  application  de  la  règle  locus  régit 
€ictum  {supray  n^  83).  Ainsi  un  Français  se  marie  en  pays  étranger  ;  son  ma- 
riage sera  valable  aux  yeux  de  la  loi  française  s'il  a  été  célébré  conformé- 
ment aux  prescriptions  de  la  loi  du  pays.  Cela  na  fait  p\s  de  diffi-^ultô 
quand  la  loi  du  pays  où  le  Français  se  trouve  exige  un  acte  écrit  pour 
constater  les  différents  faits  relatifs  à  l'état  civil  et  que  les  prescriptions 
de  cette  loi  ont  été  observées.  On  est  alors  littéralement  dans  les  termes 
mômes  de  l'article  4Tf,  d'après  lequel  <  l'acte  sera  valable  s'il  a  été 
rédigé  dans  les  formes  usitées  dans  le  dit  pays.  » 

Mais  supposons  que  la  loi  du  pays  où  le  Français  veut  se  marier 
n*exige  pas  la  rédaction  d'un  acte  écrit  pour  constater  la  célébration  des 
mariages,  et  autorise  l'emploi  de  la  preuve  testimoniale  pour  en  établir 
l'existence.  Le  Français,  qui  se  sera  marié  en  observant  les  prescriptions 
de  cette  loi^  sera-t-il  valablement  marié  aux  yeux  de  loi  française,  et 
pourra-t-il,  môme  en  France,  établir  l'existence  de  son  mariage  par 
témoins? Oui;  ainsi  l'ajugé  la  Cour  de  cassation;  ainsi  du  reste  le  veut  la 
règle  locm  régit  actum.  Et  si  l'article  4Tf  semble  supposer  la  nécessité 
d'un  acte  écrit  pour  constater  les  actes  de  l'état  civil  des  Français  en 
pays  étranger,  c'est  parce  que,  dans  presque  tous  les  pa3'S,  du  moins 
ceux  qui  sont  civilisés,  l'état  civil  des  personnes  ne  peut  être  constaté  que 
de  cette  façon.  Ici  comme  ailleurs  :  Lex  statuit  de  eo  quodplerumquejlt. 

Par  application  de  ces  principes,  la  Cour  de  Paris  a  décidé  qu'un 
Français,  qui  s'est  marié  dans  un  pays  (État  de  New-Tork)  où  la  loi 
n'exige  pas  d'acte  écrit  pour  constater  la  célébration  des  mariages,  mais 
permet  d'en  établir  l'existence  par  la  simple  preuve  «  du  fait  de  la  cohar 
bitation  et  réputation  »,  a  pu  valablement  prouver  son  mariage  en 
France  par  témoins.  (Paris,  20  janvier  1873,  Sir.,  73,  2,  177.) 

Le  moyen  indiqué  par  l'article  47  peut  être  employé,  soit  que  l'acte 
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de  rétat  civil  concerne  des  FraDçala  seulement,  soit  qu'il  concerne  à  la 
fois  des  Français  et  des  étrangers,  comme  il  arriverait  si  un  Français 
épousait  une  étrangère  en  pays  étranger  ;  et  c'est  pour  cela  que  l'arti- 
cle 4*7  dit  :  «  Tout  acte  de  l'état  civil  des  Français  et  des  étrangers.  >  n 
n'en  est  pas  de  même  du  deuxième  moyen  dont  il  nous  reste  à  parler, 
et  qui  est  indiqué  par  l'article  48.  Ce  deuxième  moyen  n'est  applicable 
que  pour  les  actes  de  l'état  civil  qui  intéressent  des  Français  seulement, 
ainsi  qu'on  va  le  voir  tout  à  l'heure. 

251.  Deuxième  moyen  :  «  Tout  acte  de  frétât  civil  des  Français  en  pays 
»  étranger  sera  valable,  s'il  a  été  reçu  conformément  aux  lois  françaises  par 
>  les  agents  diplomatiques  ou  par  les  consuls  »  (art.  48).  On  a  dit  avec  rai- 
son que  les  agents  diplomatiques  ou  consulaires  accrédités  par  le  Gou- 
vernement français  dans  les  différents  pays  étrangers  sont  les  ofûciers 
de  l'état  civil  des  Français  dans  ces  divers  pays.  Nos  nationaux  peuvent 
s'adresser  à  eux  pour  faire  constater  les  faits  relatifs  à  leur  état  civil,  et 
cette  constatation  devra  être  faite,  bien  entendu,  dans  les  formes  pres- 
crites par  les  lois  françaises. 

La  disposition  de  l'article  48  est  fondée  sur  une  fiction,  admise  par  le 
droit  des  gens,  et  qu'on  appelle  la  fiction  de  V exterritorialité.  Elle  con- 
siste en  ce  que  Thôtel  d'un  agent  diplomatique  ou  consulaire  est  consi- 
déré comme  faisant  partie  du  territoire  du  pays  représenté  par  cet 
agent.  Cette  fiction  a  été  introduite,  d'une  part  pour  garantir  l'inviola- 
bilité des  agents  diplomatiques  ou  consulaires,  et  d'autre  part  dans  l'in- 
térêt des  nationaux  qui  peuvent  notamment  s'adresser  à  ces  agents 
pour  Mve  constater  leur  état  civil  conformément  aux  lois  de  leur  pays. 

C'est  en  vertu  de  cette  fiction  que  les  Français  qui  se  trouvent  en 
pays  étranger  sont  censés  être  en  France,  quand  ils  sont  entrés  chez 
l'agent  diplomatique  ou  consulaire  accrédité  par  le  Gouvernement  fran- 
çais dans  ce  pays. 

252.  Les  agents  diplomatiques  ou  consulaires  français,  incontestablement  compé- 
tents pour  recevoir  les  actesde  l'étatcivil  intéressantdes Français,  sont-ilscompétents 
également  pour  recevoir  les  actes  qui  intéressent  à  la  fois  des  Français  et  des  étran- 
gers ?  Ainsi  un  consul  français  en  Belgique  pourrait-il  valablement  célébrer  dans  ce 
pays  un  mariage  entre  un  Français  et  une  Belge  ?  On  arriverait  à  résoudre  la  ques- 
tion affirmativement  en  poussant  jusqu'à  ses  dernières  conséquences  la  fiction  de 
Texterritorialité.  On  dirait  :  l'hôtel  du  consul  français,  c'est  la  France  ;  or  très  cer- 
tainement, si  Ton  était  réellement  en  France,  le  mariage  pourrait  être  célébré  par 
un  officier  public  français  et  conformément  aux  prescriptions  de  la  loi  française. 
Donc  le  consul  est  compétent,  il  pourra  valablement  célébrer  le  mariage.  ^  En  rai- 
sonnant ainsi  on  oublie  que  les  fictions  sont  de  droit  étroit  ;  on  ne  doit  pas  les 
étendre  en  dehors  des  situations  en  vue  desquelles  elles  ont  été  créées.  Or  la  fiction 
de  Texterritorialité  n'a  été  admise  qu'en  faveur  des  nationaux  du  pays  représenté 
par  l'agent  diplomatique  ;  elle  ne  doit  donc  pas  profiter  à  des  étrangers,  et  elle  leur 
profiterait  si,  dans  un  cas  quelconque,  un  agent  diplomatique  ou  consulaire  français 
pouvait  dresser  des  actes  de  l'état  civil  dans  lesquels  des  étrangers  sont  intéressés. 
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Il  y  a  d'ailleurs  entre  Tarticle  48  et  Tarticle  47  une  différence  de  rédaction  que  Ton  doit 
remarquer.  En  effet,  tandis  que  l'article  47  parle  des  actes  de  l'état  civil  des  Fran- 
çais et  des  àrangerSf  c'est-à-dire  des  actes  qui  intéressent  soit  desFrançais  seulement, 
soit  des  Français  et  des  étrangers  tout  à  la  fois,  l'article  48  ne  parle  plus  que  des  actes 
del'état  civil  desFrançais,  Comment  expliquer  cette  différence  de  rédaction,  sinon  en  di- 
sant, ce  qui  est  d'ailleurs  fort  rationnel,  que  le  procédé  indiqué  par  l'article  48  n'est 
applicable  qu'aux  actes  de  l'état  civil  des  Français,  tandis  que  celui  indiqué  par  l'ar- 
ticio  47  est  applicable  soit  aux  actes  de  l'état  civil  qui  intéressent  des  Français  seu- 
lement soit  à  ceux  qui  intéressent  à  la  fois  des  Français  et  des  étrangers.  Cette  solu- 
tion est  d'ailleurs  toute  naturelle.  Quand  un  acte  de  l'état  civil  intéresse  à  la  fois  un 
Français  et  un  étranger,  il  faut  que  l'ofBcier  public  qui  le  dresse  soit  compétent  par 
rapport  aux  deux  parties  à  la  fois.  L'officier  public  du  pays  oii  l'acte  est  dressé  a 
cette  double  compétence;  la  règle  locus  régit  actum  le  rend  en  effet  compétent 
quant  au  Français.  Mais  au  contraire  l'agent  diplomatique  français  n'est  compé- 
tent que  quant  au  Français,  car  la  fiction  de  l'exterritorialité  sur  laquelle  est  basée 
u  compétence  ne  peut  pas  être  invoquée  par  l'étranger. 

§  YII.  De  la  sanction  des  dispositions  relatives  à  la  rédaction  des 
actes  de  l'état  civile  à  la  tenue  des  registres^  etc. 

253.  n  ne  suffisait  pas  de  formuler  des  règles  relatives  à  la  rédaction 
des  actes  de  l'état  civil,  &  la  tenue  des  registres,  à  leur  conservation, 
etc.,  il  fallait  encore  assurer  l'obéissance  à  la  loi.  Tel  est  l'objet  des  arti- 
cles 50  et  suivants. 

254.  Aux  termes  de  l'article  50  :  «  Toute  contravention  aux  articles 
»  précédents  de  la  part  des  fonctionnaires  y  dénormnés  sera  poursuivie  de- 

>  tant  le  tribunal  de  première  instance  et  punie  d'une  amende  qui  ne 

>  pourra  excéder  ceni  francs.  »  C'est  par  exemple  un  officier  de  l'état  civil 
qui  a  écrit  une  date  en  chiffres  ou  une  mention  quelconque  par  abrévia- 
tion dans  un  acte  de  son  ministère,  violant  ainsi  la  disposition  de  l'article 
42.  Il  sera  passible  de  l'amende  dont  parle  notre  article.  Cette  amende,  dit 
la  loi,  sera  prononcée  par  «  le  tribunal  de  première  instance.  »  Il  faut  en- 
tendre par  là  le  tribunal  de  première  instance  jugeant  au  cizil.  Quand 
laloi  veut  désigner  le  tribunal  de  police  correctionnelle,  elle  dit:  le 
tribunal  de  première  msiBJice  jugeant  correctionnellement.  Cette  interpré- 
tation d'ailleurs  est  fondée  en  raison,  car  il  s'agit  de  punir  moins  un  délit 
qu'une  simple  négligence,  et  il  ne  fallait  pas  infliger  à  l'ofôcier  de  l'état 
civil  qui  s'en  est  rendu  coupable  l'infamie  qui  s'attache  toujours  aux 
condamnations  prononcées  par  les  tribunaux  correctionnels.  En  somme 
la  peine  qui  le  frappe  est  plutôt  civile  que  correctionnelle,  ce  qui  s'ex- 
plique surtout  par  le  peu  de  gravité  du  fait  h  réprimer.  Voyez  au  sur- 
plus l'avis  du  Conseil  d'Etat  du  25  janvier  180i. 

*  De  là  résultent  entr* autres  deux  conséquences  : 

<•  Les  poursuites,  tendant  à  faire  prononcer  contre  rofficier  de  l'ilat  civil  la  peine 
édict -e  par  notre  article,  pourront  être  exercées  pendant  trente  années.  Au  con- 

40. 
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traire  elles  ne  pourraient  être  exercées  que  pendant  trois  ans,  s*il  s'agissait  d'one 
peine  correctionnelle  (L  Cr.,  art.  638). 

if*  L'officier  de  l'état  civil  condamné  aune  amende  par  application  de  rarticleSOoe 
sera  libéré  de  Tobligation  de  la  payerque  par  la  prescription  de  trente  an8(arttt62]. 
Il  serait  au  contraire  libéré  par  la  prescription  de  cinq  ans  (I.  Cr.  art.  636),  si  la  con- 
damnation prononcée  contre  lui  était  correctionnelle. 

Les  greffiers  des  tribunaux  de  première  instance,  dépositaires  des  registres  de 
l'état  civil,  sont  incontestablement  passibles,  de  même  que  les  officiers  de  l'état  civil, 
de  l'amende  prononcée  par  l'article  50  pour  toute  amtrisventùm  aux  artictês  pfécé- 
dents.  Cette  sanction  pénale  atteint-elle  aussi  le  président  du  tribunal  ou  le  procu- 
reur de  la  République,  qui  ne  se  seraient  pas  conformés  à  quelqu'une  des  obligations 
que  ces  mêmes  articles  leur  imposent  ?  L'affirmative  parait  bien  résulter,  non  sealo- 
ment  des  termes  généraux  de  l'article  50....  «  de  la  part  des  fonctionnaires  y  dé- 
nommés... »,  mais  aussi  de  la  discussion  au  Conseil  d'Etat.  Et  toutefois  la  question 
est  controversée. 

255.  Il  est  remarquable  que  la  loi  ne  prononcd  en  aucun  cas  la  nullité 
des  actes  de  l'état  civil  pour  inobservation  des  règles  qu'elle  prescrit. 
La  raison  en  est  sans  doute  que  les  irrégularités  plus  ou  moins  graves 
dont  peuvent  être  entachées  ces  actes  sont  presque  toujours  le  fait  de 
Tofûcier  de  l'état  civil,  et  il  a  pu  paraître  injuste  d'en  faire  retomber  les 
conséquences  sur  les  parties  en  prononçant  la  nullité  de  l'acte  destiné 
à  constater  leur  état.  Est-ce  à  dire  qu'un  acte  de  l'état  civil,  quelqu'irré- 
gulier  qu'il  soit,  ne  pourra  jamais  être  déclaré  nul  ?  Non  sans  doute. 
Un  acte  de  l'état  civil  peut  être  tellement  informe  que  personne  ne 
songe  à  en  soutenir  la  validité.  Qui  prétendrait  par  exemple  que 
l'acte  dressé  par  un  individu  n'ayant  aucun  caractère  public,  par  le 
premier  venu,  pourrait  être  déclaré  valable?  Mais  le  législateur  a 
pensé  qu'il  convenait  de  ne  rien  préciser  à  cet  égard,  et  de  laisser  par 
suite  aux  tribunaux  un  pouvoir  discrétionnaire.  Les  juges  apprécieront. 
En  ce  sens  Req.  Rejet,  28  novembre  18Tf6,  S.,  11. 1. 112. 

256.  L'article  51  dispose  :  «  Tout  dépositaire  des  registres  sera  mile- 
>  ment  responsable  des  altérations  qui  y  surviendront^  sauf  son  recours, 
»  s'il  y  a  lieu,  contre  les  auteurs  des  dites  altérations,  »  Les  dépositaires 
des  registres  de  l'état  civil  (officiers  de  l'état  civil  et  greffiers  des  tribu- 
naux civils  de  première  instance)  sont  chargés  de  la  garde  et  de  la  con- 
servation de  ces  registres,  et  répondent  à  ce  titre  des  altérations  qu'ils  y 
laisseraient  commettre  par  défaut  de  surveillance.  La  loi  dit  qu*il3  en 
sont  civilement  responsables,  ce  qui  signifie  qu'ils  sont  tenus  de  fournir 
des  réparations  civiles  ou  autrement  dit  des  dommages-intérêts  &  ceux 
qui  ont  souffert  de  ces  altérations  ;  <  sauf  leur  recours,  s'il  y  a  lieu^  contre 
les  auteurs  des  dites  altérations,  »  ajoute  notre  article,  —  s'il  y  a  lieu,  car 
il  peut  se  faire  que  l'auteur  des  altérations  ne  soit  pas  responsable,  par 
exemple  si  c'est  un  fou  ou  un  animal. 

257.  Notre  article  suppose,  on  le  voit,  que  les  registres  ont  subi  des 
altérations  provenant  du  fedt  d'un  tiers.  L'article  suivant  prévoit  le  cas 
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d'sltôrations  provenant  du  fait  de  l'officier  de  Tétat  civil  :  <  Toute  alté- 
»  raUan,  tout/aux  dans  les  actes  de  Vétat  civil,  toute  inscription  de  ces 

>  actes  faite  sur  une  feuille  volante  et  autrement  que  sur  les  registres 
*  à  ce  destinés^  donneront  lieu  aux  dommages-intérêts  des  parties  sans 
»  préjudice  des  peines  portées  au  Code  pénal  >  (art.  52).  Les  altérationa 
provenant  du  fait  de  Tofficier  de  l'état  civil  font  donc  naître  à  sa  charge 
une  double  responsabilité  :  une  responsabilité  civilCy  consistant  dans 
l'obligation  de  payer  des  réparations  civiles  ou  dommages  et  intérêts  à 
ceux  auxquels  Taltération  cause  préjudice  ;  une  responsabilité  pénale,  qui 
le  rend  justiciable  des  tribunaux  criminels  chargés  de  lui  appliquer  les 
peines  rigoureuses  prononcées  pour  ces  divers  cas  par  le  Code  pénal 
(P.  art.  145, 148,  254,  256, 192). 

Ce  dernier  article,  l'article  49S,  est  relatif  à  l'hypothèse  où  l'inscription  d'un  acte  de 
l'état  civil  a  été  faite  sur  une  feail  le  volante.  Ni  lui  ni  aucun  autre  ne  dit  quel  est  le 
sort  de  cet  acte.  Est-il  nul  on  valahle?  Dans  le  silence  de  la  loi,  le  plus  sûr  serait 
psut-étre  d'admettre,  ainsi  que  le  faisait  l'art.  9  de  la  déclaration  du  9  avril 
4736,  que  les  tribunaux  ont  en  celte  matière  un  pouvoir  discrétionnaire.  Ils  pour- 
raient donc  ou  annuler  l'acte  ou  le  maintenir,  ou  même,  prenant  une  sorte  de 
moyen  terme  entre  ces  deux  extrêmes,  le  considérer  comme  un  commencement  de 
preuve  par  écrit  pouvant  autoriser  l'emploi  de  la  preuve  testimoniale. 

Toutefois  il  est  très-douteux  que  les  juges  puissent  considérer  comme  valable  un 
acte  de  mariage  inscrit  sur  une  feuille  volante,  à  cause  de  l'article  494  qui 
parait  exiger  positivement  pour  la  preuve  des  mariages  un  acte  inscrit  sur  les  régis- 
très  de  Vêlai  cMl, 

258.  «  Le  procureur  de  la  République  au  tribunal  de  première  instance 
»  sera  tenu  de  vérifier  l'état  des  registres  lors  du  dépôt  qui  en  sera  fait  au 
»  greffe;  il  dressera  procès-verbal  sommaire  de  la  vérification,  dénoncera 
»  les  contraventions  ou  délits  commis  par  les  officiers  de  l'état  civil  et  re- 

>  QUEERA  contre  eux  la  condamnation  aux  amendes  »  (art.  53). 

D'après  cet  article  dont  la  disposition  était  d'ailleurs  conforme  au  système  do 
législation  pénale  alors  en  vigueur,  le  procureur  de  la  République  pouvait  requérir 
contre  les  officiers  de  l'état  civil  les  condamnations  aux  peines  chnles  de  l'article  50, 
désignées  ici  sous  le  nom  d'amendes;  mais  il  devait  se  borner  à  dénoncer  les  faits 
susceptibles  de  provoquer  contre  eux  des  condamnations  criminelles.  Aujourd'hui 
le  ministère  public  peut,  dans  tous  les  cas,  poursuivre  directement  l'application 
des  peines  civiles  ou  criminelles  qu'ont  encourues  les  officiers  de  l'état  civil  (I.  Cr., 
art.  9âJ.  Toutefois  un  avis  du  Conseil  d'Etat  du  31  juillet  4806  autorise  le  ministre 
de  la  justice  à  prescrire  aux  procureurs  de  la  République  de  l'informer  des  poursuites 
qu'ils  se  proposent  d'intenter  contre  les  officiers  de  l'état  civil,  et  à  arrêter  celles  qui 
n'auraient  pas  pour  objet  des  négligences  ou  des  infractions  graves. 

Le  procureur  de  la  République  est  chargé  de  yérifter  les  registres  de 
rétat  civil,  mais  il  n'a  pas  qualité  pour  rectifier  les  irrégularités  qu'il 
découvre  dans  les  actes  inscrits  sur  ces  registres.  Ce  droit  n'appartient 
qu'au  tribunal  de  première  instance.  C'est  ce  que  nous  dira  l'article  99, 
et  ce  que  nous  apprend  par  anticipation  l'article  31,  ainsi  conçu  :  «  Da7is 

>  tous  les  cas  où  un  tribunal  de  première  instance  connaîtra  des  actes  rela- 
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>  tift  à  T état  civil,  les  parties  intéressées  powrront  se  pourvoir  cofUre  1$ 
*  jugement,  > 

CepeDdant  une  ordonnance  du  %  novembre  4823  autorise  les  procureurs  de  la 
République  à  faire  réparer  par  les  officiers  de  Tétat  civil  les  irrégularités  que  l'oa 
peut  corriger  sans  nuire  à  la  substance  des  actes,  telles  que  l'absence  des  signatures 
requises  par  la  loi,  et  ce,  en  présence  des  personnes  qui  ont  figuré  à  l'acte  comme 
déclarants  ou  comme  témoins.  On  a  contesté  avec  raison  la  légalité  de  cette  ordon- 
nance. Elle  modifie  en  effet  une  disposition  législative;  or  la  loi  ne  peut  pas  être 
modifiée  par  une  simple  ordonnance  [supra,  n"  44). 


CHAPITRE  II 

DES    ACTES    DE    NAISSANCE 

259.  La  loi  s*occupo  dans  ce  chapitre  :  l*'  des  actes  de  naissance 
(art.  55-61)  ;  2f^  des  actes  de  reconnaissance  d*enfants  naturels  (art.  62). 
I.  Des  actes  de  naissance, 
«  Les  déclarations  de  naissance  seront  faites  dans  les  trois  jours  dk 

>  L*;^CCOUCHEMENT    A    L'OFFICIKR  DK  L'ÉTAT  CIVIL  DU    LIEU  :  L'ENFANT 

>  LUI  SERA  PRÉSENTÉ  >  (art.  55). 

Dans  les  trois  jours  de  l'accouchement.  Le  jour  de  l'accouchement  ne 
compte  pas  conformément  à  la  règle  :  dies  a  quo  non  computatur  in  ter- 
mino.  Le  délai  de  trois  jours  une  fois  expiré,  l'acte  de  naissance  ne  pou^ 
rait  plus  être  dressé  qu*en  vertu  d'un  jugement  (avis  du  Conseil  d'Etat 
du  12  brumaire  de  Tan  XI,  et  argument  de  l'article  2,  al.  final,  de 
la  loi  du  19  juillet  1811). 

A  VojflcieT  de  l'état  civil  du  lieu...  C'est  une  application  du  principe 
que  la  compétence  de  l'officier  de  l'état  civil  est  territoriale  et  non  per- 
sonnelle. 

L'enfant  lui  sera  présenté.  Si  l'officier  de  l'état  civil  n'exigeait  pas  que 
renfant  lui  fût  présenté,  il  s'exposerait  à  devenir  le  complice  involon- 
taire des  fraudes  que  les  déclarants  pourraient  tenter  de  commettre. 

La  présentation  de  l'enfant  à  l'officier  de  l'état  civil  lui  permet  de 
constater  : 

1*  Que  Venfant  est  nouveau-né.  S'il  apparaissait  manifestement  que 
cette  condition  ne  se  trouve  pas  remplie,  l'officier  de  l'état  civil  devrait 
refuser  de  dresser  l'acte  de  naissance. 
.2°  Quel  est  le  sexe  de  Venfant 

2p  Si  Veipfant  est  vivant. 

Au  cas  où  l'enfant  serait  mort,  l'officier  de  l'état  civil  doit  se  bornera 
constater  que  l'enfant  qu'on  lui  a  présenté  était  sons  vie  (décret  du 
14  juillet  1806).  L'acte  qu'il  rédige  alors  doit  être  inscrit  sur  le  registre 
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des  décèi  (même  décret).  Uofflcier  de  l'état  civil  ne  doit  pas  constater 
dans  Tacte  la  déclaration  que  lui  feraient  les  comparants,  soit  que  ren- 
iant est  né  vivant,  eoit  qu'il  est  né  sans  vie  ;  car  la  question  de  savoir  si 
reDMt  est  né  mort  ou  vivant  peut  avoir  une  importance  capitale  en 
matière  de  succession  (art.  721),  et  la  loi  n'a  pas  voulu  que  cette 
question  pût  être  préjugée  dans  un  sens  ou  dans  l'autre  par  la  déclara- 
tion des  comparants,  qui  n'ont  aucun  caractère  public  et  qm  peuvent 
avoir  intérêt  d'ailleurs  à  trahir  la  vérité. 

Si  le  transport  de  l'enfant  au  bureau  de  l'officier  de  l'état  civil  pouvait 
mettre  sa  santé  et  sa  vie  en  danger,  l'officier  de  l'état  civil  devrait  se 
transporter  au  lieu  où  se  trouve  l'enfant  ;  Tarticle  6  du  titre  III  de  la  loi 
du  20  septembre  1792  lui  en  imposait  l'obligation,  et  si  le  Code  civil  ne 
Ta  pas  reproduite,  c'est  vraisemblablement  parce  qu'il  l'a  trouvée  inu- 
tile, tant  elle  est  fondée  en  raison.  L'officier  de  l'état  civil  qui  se  trans- 
porte auprès  de  l'enfant  semble  devoir  apporter  avec  lui  le  registre  des 
naissances  pour  pouvoir  rédiger  l'acte  de  naissance  de  suite  conformé- 
ment aux  prescriptions  de  l'article  56,  al.  final. 

260.  Aux  termes  de  l'article  56  :  «  Z^r  naissance  de  V enfant  sera  déclarée 
>par  le  père  ou  à  défaut  du  père  par  les  docteurs  en  médecine  ou  en  chi- 

>  rurçie,  sages-femmes,  officiers  de  santé  ou  autres  personnes  qui  auront 

>  assisté  à  T accouchement  ;  et  lorsque  la  mère  sera  accouchée  hors  de  son 

>  domicile  par  la  personne  chez  qui  elle  sera  accouchée,  —  L'acte  de  nais- 

>  saue  sera  rédigé  de  suite  en  présence  de  deux  témmns.  > 
L'obligation  de  déclarer  la  naissance  d'un  enfant  ne  pèse  pas  du  même 

poids  sur  toutes  les  personnes  indiquées  en  l'article  56.  La  loi  établit 
entre  elles  un  certain  ordre  hiérarchique. 

La  loi  désire  d'abord  le  père  de  l'enfant.  «  La  déclaration  de  nais- 
sance est  le  premier  devoir  que  la  paternité  impose  à  un  homme  vis-à- 
vis  de  son  enfant.  >  La  loi  ne  parle  pas  de  la  mère,  et  on  comprend 
pourquoi.  Serait-elle  en  état  de  se  transporter  au  bureau  de  l'officier  de 
l'état  civil  dans  les  trois  jours  de  son  accouchement  ? 

Le  père  est  tenu  de  déclarer  la  naissance  de  son  enfant,  qu'il  ait  ou 
non  assisté  à  l'accouchement  ;  lex  non  distinguit.  Il  est  cependant  remar- 
quable que  l'obligation  imposée  de  ce  chef  au  père  n'a  de  sanction  que 
quand  il  a  assisté  à  Taccouchement,  la  peine  prononcée  par  l'article 
346  P.  étant  édictée  seulement  contre  ceux  qui  «  ayant  assisté  à  l'accou- 
chement »  n'ont  pas  déclaré  la  naissance  (infra,  n^  261). 

De  l'avis  de  tous, la  disposition  qui  nous  occupe  s'applique  uniquement 
au  cas  où  le  père  de  l'enfant  est  légalement  connu,  ce  qui  arrive  tou- 
jours pour  les  enfants  légitimes  (art.  312),  mais  ce  qui  n'arrivera  guère 
pour  un  enfant  naturel  à  moins  qu'il  n'ait  été  reconnu  par  son  père  avant 
sa  naissance. 
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Les  autres  personnes  indiquées  par  Tarticle  56  ne  sont  tenues  de  dé- 
clarer la  naissance  de  l'enfant  <  qv^à  défaut  du  père.  »  . 

La  loi  entend  dire  par  là  : 

10  Lorsque  le  père  est  inconnu; 

20  Lorsqu'il  est  mort  avant  la  naissance  de  l'enfant; 

30  Quand  il  est  absent; 

40  Quand  il  est  privé  de  Tusage  de  ses  facultés  intellectuelles. 

Sur  ce  point  la  loi  de  1792,  art.  3,  s'expliquait  plus  catégoriquement 
que  le  Code  civil.  Elle  disait  :  «  lorsque  le  mari  sera  absent  ou  ne  pourra 
agir,  ou  lorsque  la  mère  ^  sera  pas  mariée.  >  Les  termes  de  l'article  56 
sont  différents,  mais  l'idée  est  la  même. 

Quelles  sont  les  personnes  que  la  loi  charge  de  déclarer  la  naissance 
d'un  enfant  à  défaut  du  père  ?  D'abord  toutes  les  personnes  qui  ont  par- 
ticipé, ou  môme  simplement  assisté  à  l'accouchement;  la  loi  cite  les 
docteurs  en  médecine  ou  en  chirurgie,  les  sages-femmes  et  les  ofQoiers 
de  santé.  En  outre  si  la  mère  est  accouchée  en  dehors  de  son  domicile, 
l'obligation  de  déclarer  la  naissance  de  l'enfant  incombe  à  la  personne 
chez  qui  la  mère  est  accouchée. 

La  loi  n* établissant  aucune  hiérarchie  entre  les  personnes  qu'elle  dé- 
clare tenues  à  défaut  du  père,  on  doit  en  conclure  que  l'obligation  de 
déclarer  la  naissance  de  Tenfant  pèse  sur  toutes  ces  personnes  du  même 
poids.  Toutes  sont  donc  également  tenues,  solidairement  comme  on  dit. 

261.  Le  Code  civil,  tout  en  imposant  aux  personnes  qui  viennent  d'être  désigntses 
l'obligation  de  déclarer  les  naissances,  avait  négligé  d'assurer  l'obéissance  à  cette 
prescription  par  une  sanction  pénale.  Cette  sanction  avait  paru  inutile.  Pourquoi 
sanctionner  une  loi  qui,  après  avoir  rencontré  des  résistances  au  début  (loi  de  4792), 
semblait  définitivement  entrée  dans  les  mœurs?  Comment  croire  d'ailleurs  qu'uoe 
obligation  imposée  à  un  aussi  grand  nombre  de  personnes  pût  jamais  rester  inexé- 
cutée ?  Mais  en  cette  matière  comme  en  bien  d'autres,  l'expérience  démontra  qu'il 
était  imprudent  de  compter  sur  la  bonne  volonté  des  particuliers  pour  assurer 
l'exécution  des  lois.  Dans  les  premiers  temps  qui  suivirent  la  promulgation  du  Code 
civil,  beaucoup  de  naissances  ne  furent  pas  déclarées,  surtout  en  ce  qui  concerne 
les  enfants  m&les  qu'on  espérait  par  ce  moyen  soustraire  à  la  conscription.  Le  besoin 
d'une  sanction  se  faisait  impérieusement  sentir;  l'article  346  du  Gode  pénal  est 
venu  la  créer.  Aux  termes  de  cet  article  :  «  Toute  personne  qui  ayant  assisté  à  un 
accouchement  n*aura  pas  fait  la  déclaration  à  elle  prescrite  par  l'article  66  du  Code  civil 
et  dans  les  délais  fixés  par  Varticle  55  du  même  Code,  sera  punie  d*un  emprisonnement 
de  six  jours  à  sic  mois  et  d'une  amende  de  seize  à  trois  cents  francs.  »  Il  est  remar- 
quable que  la  peine  édictée  par  notre  article  n'est  prononcée  que  contre  les  personnes 
qui  ont  assisté  à  l'accouchement.  De  là  il  résulte  que  le  père  de  l'enfant  et  la  personne 
chez  qui  la  mère  est  accouchée  échapperont  à  toute  pénalité  s'ils  n'ont  pas  assisté 
à  l'accouchement.  Bien  qu'il  soit  douteux  que  telle  ait  été  l'intention  du  législateur, 
le  principe  d'interprétation  restrictive  qui  domine  tout  notre  Droit  pénal  ne  permet 
pas  d'admettre  une  autre  solution. 

262.  L'ofûcier  de  l'état  civil,  qui  reçoit  une  déclaration  de  nais- 
sance, doit  rédiger  l'acte  de  suite  en  présence  de  deux  témoins  (art.  56). 
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Que  doit  contenir  Tacte  de  naissance?  <  L'acte  de  naissaru^e  énoncera  le 
>Jour,  r heure  et  le  lieu  de  la  naissance,  le  sexe  de  V enfant  et  Us  prénoms 
»  qui  lui  seront  donnés,  les  génome,  noms,  profession  et  domicile  des 
y  pire  et  mère  et  ceux  des  témoins  »  (art.  57). 

Bn  ce  qui  concerne  les  prénoms  de  Tenrant,  mentionnons  une  loi  du  44  germinal 
de  Tan  XI,  encore  en  vigueur  aujourd'hui,  qui  défend  aux  officiers  de  l'état  ciril 
d'admettre  dans  les  actes  de  naissance  d'autres  prénoms  que  ceux  en  usage  dans  les 
différents  calendriers  et  ceux  des  personnages  connus  de  l'histoire  ancienne. 

L'énonciation  relative  aux  noms  des  père  et  mère  de  l'enfant  donne  lieu  à  plusieurs 
observations.  Pas  de  difficulté  quand  l'enfant  est  légitime  :  la  paternité  et  la  mater- 
nité sont  des  faits  honorables,  et  les  parents  de  l'enfant  ne  peuvent  avoir  aucun 
motif  pour  vouloir  que  l'acte  de  naissance  ne  révèle  pas  leurs  noms. 

Si  l'enfant  est  adultérin  ou  incestueux,  il  est  sans  difficulté  également  que  l'acte 
de  naissance  ne  devra  pas  révéler  la  faute  à  laquelle  l'enfant  doit  le  jour,  ni  par  suite 
indiquer  les  noms  de  la  mère  et  du  père  tout  à  la  fois  (arg.,  art.  335). 

La  question  est  moins  facile  à  résoudre  si  l'enfant  est  simplement  naturel.  On  ne 
conteste  pas  que  le  nom  du  père  de  l'enfant  ne  doit  pas  être  indiqué,  à  moins  cep?n- 
dant  que  l'enfant  soit  déjà  reconnu  par  son  père  au  moment  où  son  acte  de  nais- 
sance est  dressé,  ou  que  le  père  ne  se  déclare  lui-même  à  l'officier  de  l'état  civil  au 
moment  où  il  dresse  l'acte  (arg.  art.  334  et  340). 

Mais  on  est  loin  d'être  d'accord  sur  le  point  de  savoir  si  le  nom  de  la  mère  natu- 
relle qui  ne  veut  pas  se  faire  connaître  doit  être  indiqué  dans  l'acte  de  naissance. 

Tout  d'abord  les  comparants  peuvent-ils  être  forcés  de  déclarer  à  l'oflicier  de  l'état 
civil  le  nom  de  la  mère?  La  négative  semble  certaine.  L'article  57  dit,  il  est  vrai, 
que  l'acte  de  naissance  doit  indiquer  les  noms  des  père  et  mère;  mais  tout  le  monde 
reconnaît  que  le  mot  père  ne  désigne  que  le  père  légitime;  alors  comment  le  mot 
mère  ne  désignerait-il  pas  aussi  exclusivement  la  mère  légitime  ?  Il  y  a  cependant 
des  officiers  de  l'état  civil  qui  exigent  des  comparants  l'indication  du  nom  de  la 
mère  et  qui  refusent  de  dresser  l'acte  de  naissance  tant  que  ce  nom  ne  leur  est  pas 
indiqué.  Et  cette  pratique  a  été  confirmée  par  quelques  décisions  judiciaires.  Mais 
outre  qu'elle  est  d'une  justification  difficile,  en  tant  qu'elle  a  pour  résultat  de  forcer 
le  déclarant  à  violer  un  secret  dont  il  est  souvent  dépositaire  par  suite  de  sa  pro- 
fession, elle  peut  conduire  et  elle  a  conduit  quelquefois  à  un  résultat  déplorable  : 
ceini  de  pousser  la  mère  au  crime  pour  sauver  son  honneur,-  qui  serait  nécessaire- 
ment compromis  si  le  secret  de  sa  faute  était  trahi  par  l'acte  de  naissance  de  l'enfant. 

*  En  admettant  que  les  comparants  ne  soient  pas  tenus  de  déclarer  le  nom  de  la 
mère,  il  reste  une  difficulté.  S'ils  le  déclarent,  l'officier  de  l'état  civil  devra-l-il  le 
mentionner  dans  l'acte  ?  Il  y  a  de  très-bonnes  raisons  pour  soutenir  la  négative. 
D'abord  l'officier  de  l'état  civil  ne  doit  mentionner  dans  les  actes  de  son  ministère 
que  ce  qui  doU  être  déclaré  par  les  comparants  (art.  35),  c'est-à-dire  ce  que  la  loi 
oblige  les  comparants  à  déclarer.  Or  on  vient  de  voir  qu'elle  ne  les  oblige  pas  à 
déclarer  le  nom  de  la  mère  naturelle.  Pourquoi  d'ailleurs  exiger  l'indication  du  nom 
de  la  mère  dans  l'acte  de  naissance  de  l'enfant  naturel,  puisque  cet  acte  de  naissance, 
à  la  difiérence  de  celui  des  enfants  légitimes,  ne  prouve  pas  sa  filiation  ?  Cette  indi- 
cation né  pourrait  présenter  pour  l'enfant  naturel  d'autre  utilité  que  de  le  mettre 
taries  traces  de  sa  mère,  et  de  lui  fournir  à  cet  égard  un  renseignement  tel  quel 
qui  lui  viendra  en  aide  s'il  veut  essayer  de  faire  la  preuve  de  sa  filiation  par  témoins 
conformément  à  l'article  344  ;  mais  on  conçoit  aisément  que  le  législateur  n'ait  pas 
tenu  compte  de  cet  intérêt.  Malgré  ces  raisons  la  pratique  est  contraire  et  la  juris- 
pradence  est  incertaine.  L'opinion  qui  parait  prévaloir  en  doctrine  peut  se  formuler 


Digitized  by 


Google 


152  PRâCIS  DB  DROIT  CITIL 

ainsi  :  les  comparants  ne  sont  pas  obligés  d'indiquer  le  nom  de  la  mère;  mais  s'il 
l'indiquent,  l'officier  de  l'état  civil  doit  le  mentionner  dans  l'acte. 

263.  L'article  58  contient  quant  aux  enfants  trouvés  une  disposition  qui  se  suffit 
à  elle-môme  :  «  Toute  personne  qui  aura  trouvé  un  enfant  nouveau-né  sera  tenu  de  k 
»  remettre  à  l'officier  de  l'état  civil,  ainsi  que  les  vêtements  et  les  autres  effets  trouvés 
»  avec  Venfant,  et  de  déclarer  toutes  les  circonstances  du  temps  et  du  lieu  où  U  aura  été 
n  trouvé,  --  lien  sera  dressé  un  procès-verbal  déUUUé,  qui  énoncera  en  outre  Vdg,e  appor 
»  reta  de  l'enfant,  son  seoce,  les  noms  qui  lui  seront  donnés,  Vautorité  dvUe  à  laqu^  U 
»  sera  remis.  Ce  procès-verha^  sera  inscrit  sur  les  registres,  n 

Nous  nous  bornerons  également  à  transcrire  les  articles  59  à  64  relatifo  aux  nait- 
sances  pendant  les  voyages  en  mer. 

ÂBT.  59.  «  S'il  naît  un  enfant  pendant  un  voyage  de  mer,  l'acte  de  naissance  sera 
»  dressé  dans  les  vingt-qtMtre  heures,  en  présence  du  père,  s'il  est  présent,  et  de  deux  té- 
»  moins  pris  parmi  les  officiers  du  bâtiment,  ou,  à  leur  défaut,  parmi  les  hommes  de 
»  l'équipage.  Cet  acte  sera  rédigé,  savoir  :  sur  les  bâtiments  du  Roi,  par  l'offéer 
»  d'administration  de  la  marine  ;  et  sur  les  bâtiments  appartenant  à  un  armateur  ou  né- 
»  gociant,  par  le  capitaine,  maître  ou  patron  du  navire.  L'acfe  de  naissance  sera  inscrit  à 
»  la  suite  du  rôle  d'équipage.  » 

Abt.  60.  «  Au  premier  port  où  le  bâtiment  abordera,  soit  de  rélâche,  soit  pour  toute 
»  autre  cause  que  cette  de  son  désarmement,  les  officiers  de  l'administration  de  la  marine, 
»  capitaine,  maître  ou  patron,  seront  tenus  de  déposer  deux  expéditions  authentiques  des 
»  actes  de  naissance  qu'ils  auront  rédigés,  savoir  :  dans  un  port  français,  au  bureau  du 
»  préposé  à  l'inscription  maritime  ;  et  dans  un  port  étranger,  entre  les  mains  du  consul. 
»  —  L'une  de  ces  expéditions  restera  déposée  au  bureau  de  l'inscription  maritime,  ou  à  la 
»  chancdlerie  du  consulat  ;  l'autre  sera  envoyée  au  ministre  de  la  marine,  qui  feraparoe- 
»  nir  une  copie,  de  Im  certifiée,  de  chacun  desdits  actes  à  l'officier  de  l'état  civU  du  domir 
»  cite  du  père  de  l'enfant,  ou  de  la  mère,  si  le  père  est  inconnu  :  cette  copie  sera  inscrite 
))  de  suite  sur  les  registres.  » 

Art.  61.  «  J  l'arrivée  du  bâtiment  dans  le  port  du  désarmement,  le  rôle  de  l'équipage 
»  sera  déposé  au  bureau  du  préposé  à  l'insaiption  maritime,  qui  enverra  une  eay>édUit» 
»  de  l'acte  de  naissance,  de  lui  signé,  au  domicile  du  père  de  l'enfant,  ou  de  la  mère,  «  l* 
»  père  est  inconnu.  Cette  expédition  sera  inscrite  de  suite  sttr  les  registres.  » 

II.  Des  actes  de  reconnaissance  d'enfants  naturels, 

264.  La  ûliation  des  enfants  naturels  se  constate  par  un  acte  de  re- 
connaissance (V.  infra  l'explication  de  Varticle  234).  La  reconnais- 
sance est  un  aveu  de  paternité  ou  de  maternité  ;  elle  ne  peut  aux  termes 
de  l'article  334  être  faite  que  par  acte  authentique.  L'ofûcier  de  l'état 
civil  a  qualité  pour  recevoir  les  reconnaissances  d*enfants  naturels.  Si  la 
reconnaissance  est  faite  par  le  père  ou  par  la  mère  de  Tenfant  ou  par 
les  deux  conjointement  au  moment  de  la  déclaration  de  naissance  et 
en  môme  temps  que  cette  déclaration,  Toflûcier  de  Tétat  civil  la  consta- 
tera dans  Tacte  de  naissance,  qui  prouvera  ainsi,  d*une  part  le  fiait  de  la 
naissance  de  Teufant,  et  d'autre  part  sa  filiation  vis-k-viis  de  celui  de  ses 
auteurs  qui  Ta  reconnu  ou  de  tous  les  deux  s'ils  l'ont  reconnu  Tun  et 
l'autre.  Si  au  contraire  la  reconnaissance  est  faite  après  coup,  roffleier  de 
l'état  civil  en  dressera  un  acte  distinct.  C'est  à  cette  hypothèse  qu® 
s'applique  l'article  62,  ainsi  conçu  :  <  L'acte  de  reconnaissance  d'wn  enr 
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»  /aiU  lera  imcrit  twr  les  reçisires  à  sa  date,  $t  il  en  sera  fait  menUon  en 
»  marge  de  VaeU  de  naissance  s'il  en  existe  un.  •  ' 

Il  7  a  un  lien  étroit  entre  l'acte  de  reconnaissance  d'un  eu&nt  naturel 
et  son  acte  de  naissance  :  celui-ci  prouve  le  fait  de  la  naissance  de 
Vendant,  celui-là  saJlHation,  c'est-à-dire  le  lien  qui  le  rattache  à  ses 
père  et  mère  ou  à  Tun  d'eux»  et  ils  valent  ainsi  à  eux  deux  ce  que  vaut 
pour  les  enfants  légitimes  l'acte  de  naissance  tout  seul  qui  prouve  tout 
à  la  fois  leur  naissance  et  leur  filiation  (Y.  l'explication  des  articles 
319  et  334).  Aussi  la  loi  parait-elle  considérer  l'acte  de  reconnaissance 
de  l'enfEuit  naturel  comme  le  complément  de  son  acte  de  naissance.  Cest 
du  moins  ce  que  Ton  peut  induire,  soit  de  la  place  qu'occupe  Tarticle  62 
dans  le  chapitre  Des  actes  de  naissance,  soit  de  la  disposition  de  cet 
article  qui  exige  que  l'acte  de  reconnaissance  soit  mentionné  en  marge 
d«  Tacte  de  naissance  s'il  en  existe  un.  Cela  posé,  on  est  tout  naturelle- 
ment conduit  à  décider  : 

1*  Que  l'acte  de  reconnaissance  dressé  par  un  officier  de  l'état  civil, 
sera  soumis  quant  à  la  forme  aux  mêmes  règles  que  l'acte  de  naissance  : 
il  devra  par  conséquent  être  rédigé  en  présence  de  deux  témoins  (arg., 
art.  56,  al.  2); 

2^  Que,  s'il  y  a  des  registres  distincts  pour  les  naissances»  les  mariages 
et  les  décès,  c'est  sur  le  registre  des  naissances  que  l'acte  de  reconnais- 
sance devrait  être  inscrit.  Cest  aussi,  ce  semble,  sur  ce  même  registre 
qu'il  y  aurait  lieu  d'inscrire  les  actes  d'adoption  en  exécution  de  la  dis- 
position de  l'article  350. 

265.  Observation.  —  Nous  renvoyons,  comme  le  font  tous  les 
auteurs,  l'explication  du  chapitre  III  au  titre  du  Mariage  qui  contient 
un  grand  nombre  de  régies  nécessaires  pour  l'intelligence  de  cette 
nantière. 

CHAPITRE  IV 

DBS  ACTES  DB  DÉCÈS 

266.  L'intérêt  social  exige  :  d'une  part  que  les  inhumations  ne  soient 
pas  trop  retardées,  pour  une  raison  de  salubrité  publique  ;  et  d'autre 
part  qu'elles  ne  soient  pas  trop  précipitées,  afin  de  prévenir  le  danger 
des  inhumations  hâtives.  Là  comme  partout  il  y  a  un  juste  milieu  à 
observer. 

La  loi  ne  prescrit  aucune  mesure  pour  parer  au  danger  des  inhuma- 
tions tardives;  elle  s'en  rapporte  sur  ce  point  aux  parents  et  aux  amis 
de  la  personne  décédée,  qui  seraient  les  premiers  à  souffrir  d'un  trop 
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long  retard.  Mais  elle  a  cru  devoir  parer  au  danger  dea  inhumatloiiB 
précipitées.  L'article  77  dit  à  ce  sujet  :  <  Aucune  inhumation  ne  sera/aitê 

>  sans  une  autorisation,  sur  papier  libre  et  sans  frais,  de  Voficier  de  ïïétat 
»  civil,  qui  ne  pourra  la  délivrer  qu^ après  s'être  transporté  au  domicile 
9  de  la  personne  décédée  pour  s'assurer  du  décès,  et  que  tingt-quatre 

>  heures  après  le  décès  hors  les  cas  prévus  par  Us  règlements  de  police.  » 
Deux  conditions  sont  donc  exigées  pour  qu'une  inhumation  puisse 

avoir  lieu  : 

10  Qt^i/  se  soit  écoulé  vingt-quatre  heures  au  moins  depuis  le  décès.  Des 
règlements  de  police  peuvent  toutefois,  d'après  la  disposition  finale  de 
notre  article,  établir  des  exceptions  k  cette  règle,  par  exemple  au  cas 
de  maladies  épidémiques  ou  contagieuses. 

2o  Qu'une  autorisation  de  procéder  à  l'inhumation  ait  été  délivrée  par 
^officier  de  tétât  civil.  Cette  autorisation  doit  être  donnés  sur  pa- 
pier libre  et  sans  frais.  Elle  peut  être  accordée  avant  Texpiration  du  dé- 
lai de  vingt-quatre  heures,  mais  alors  l'autorisation  devra  indiquer 
l'heure  à  laquelle  l'inhumation  pourra  avoir  lieu.  Cette  manière  de  pro- 
céder n'offre  aucun  inconvénient,  et  elle  n'est  pas  contraire  au  texte  de 
l'article  77,  les  mots  et  que  vingt-quatre  heures  après  le  décès  parais- 
sant ne  se  rapporter  qu'à  la  première  disposition  de  l'article  au- 
cune inhumation  ne  sera  faite,.,  et  non  à  la  disposition  suivante  rela- 
tive à  la  délivrance  de  l'autorisation  qui  se  trouve  contenue  dans  une 
phrase  incidente.  L'officier  de  l'état  civil  ne  doit  délivrer  l'autorisation 
dont  il  s'agit  qu'après  avoir  constaté  personnellement  le  fait  du  décos. 

267. 11  doit  être  dressé  acte  de  tout  décès. 

L'acte  de  décès  a  pour  but  de  constater  :  a)  le  fidt  même  du  décès  ; 
b)  l'individualité  de  la  personne  décédée. 

a),  le  fait  du  décès.  L'officier  de  l'état  civil  doit  vérifier  par  lui-môme, 
propriis  sensibus,  le  fait  du  décès.  La  loi  exige  à  cet  effet,  qu'il  se  trans- 
porte au  domicile  de  la  personne  décédée.  Dans  la  pratique,  l'officier  de 
l'état  civil  se  décharge  de  ce  soin  sur  un  homme  de  l'art,  médecin  ou 
officier  de  santé,  quelquefois  à  la  campagne  une  sage-femme,  qui  se 
rend  à  domicile  pour  constater  le  décès.  Cette  manière  de  procéder,  qui 
est  approuvée  par  les  auteurs,  ne  nous  parait  pas  conforme  au  vœu  de 
la  loi,  et  quoi  qu'on  en  dise,  la  constatation  d'un  décès  par  un  chirurgien 
offre  beaucoup  moins  de  garanties  que  sa  constatation  par  i'ofilcler  de 
l'état  civil  ;  non  pas  sans  doute  en  ce  sens  que  l'officier  de  l'état  civil  est 
plus  compétent  pour  constater  un  décès  douteux  qu'un  homme  de  l'art, 
mais  parce  que  la  fausse  constatation  d'un  décès,  faite  sciemment  parl'of- 
ficier  de  Tétat  civil,  l'exposant  à  la  peine  des  travaux  forcés  à  perpétuité 
comme  coupable  de  faux  en  écritures  publiques,  son  affirmation  peut 
Inspirer  toute  confiance  ;  tandis  qu'il  n'en  est  pas  de  même  de  celle  de 
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Vbomme  de  Tari  qui  peut,  se  faisant  le  complice  d'une  ftttude,  trahir  la 
vérité  saas  s'exposer  à  des  peines  aussi  sévères. 

Quoi  qu'il  en  soit  sur  ce  point,  ce  qui  est  certainement  contraire  au 
-vœu  de  la  loi,  c'est  l'abstention  de  certains  officiers  de  l'état  civil  qui 
croient  sur  parole  ceux  qui  viennent  leur  déclarer  un  décès  sans  se  don- 
ner la  peine  de  contrôler  ni  de  faire  contrôler  leur  déclaration.  Rien 
n*6st  plus  facile,  grâce  à  cette  négligence,  que  de  faire  constater  régu- 
lièrement le  décès  d'un  individu  plein  de  vie. 

^).  L'acte  de  décès  doit  constater  l'individualité  de  la  personne  décé- 
dée. Les  renseignements  nécessaires  pour  opérer  cette  constatation  sont 
founûs  h  l'offîder  de  l'état  civil  par  les  comparants.  €  racte  de  décès, 
dit  l'article  '78,  t  sera  dressé  par  tojkier  de  rétat  civil  sur  la  déclaration 

>  de  deux  témoins.  Ces  deux  témoins  seront,  s'il  est  possible,  les  deux  plus 
^  proches  parents  ou  voisiTis  ou,  lorsque  la  personne  sera  décédée  hors  de 

>  son  domicile,  la  personne  chez  laquelle  elle  sera  décédée  et  un  parent  ou 
»  auire.  > 

On  remarquera  que  dans  l'acte  de  décès  les  mêmes  personnes  jouent 
le  double  rôle  de  déclarants  et  de  témoins.  11  résulte  de  Ik  qu'elles  doi- 
vent être  du  sexe  masculin  et  &gées  de  vingt  et  un  ans  (arg.,  art.  97). 

Aucune  sanction  pénale  n'est  édictée  contre  les  personnes  désignées 
en  l'article  18,  pour  le  cas  où  elles  négligeraient  de  faire  la  déclaration 
prescrite  par  cet  article.  Il  n'y  a  pas  non  plus  de  loi  qui  fixe  le  délai 
dans  lequel  la  déclaration  doit  être  flaite.  Ce  ne  sont  piets  ïh  des  lacunes  ; 
l'inhumation  devant  nécessairement  avoir  lieu  dans  un  délai  très-court 
et  ne  pouvant  pas  être  faite  sans  une  autorisation  de  l'officier  de  l'état 
civil,  la  force  même  des  choses  conduira  k  lui  déclarer  très-promptement 
le  décès,  ce  qui  le  mettra  en  mesure  d'en  dresser  acte. 

268.  Recherchonsmaintenant  quelles  sont  les  déclarations  que  doivent 
ùdre  les  comparants  à  l'officier  de  l'état  civil  chargé  de  dresser  l'acte  de 
décès.  L'article  79  répond  à  cette  question  en  disant  ce  que  doit  conte- 
nir  l'acte  de  décès  :  €  l'acte  de  décès  contiendra  les  prénoms,  nom,  âge, 
^profession  et  domicile  de  la  personne  décédée;  les  prénoms  et  le  nom  de 

>  Vautre  époux,  si  la  personne  décédée  était  mariée  ou  tente;  les  prénoms, 
»  noms,  âges,  professions  et  domicile  des  déclarants;  et,  s'ils  sont  pa- 

>  rente,  leur  degré  de  parenté.  —  Le  même  acte  contiendra  de  plus, 
-vantant  qu'on  pourra  le  savoir,  les  prénoms,  noms,  profession  et  domi- 

>  die  des  père  et  mère  du  décédé,  et  le  lieu  de  sa  naissance.  » 

269.  La  loi  ne  fsdt  pas  figurer  parmi  les  énonciations  que  doit  conte- 
nir l'acte  de  décès  l'indication  du  jour  et  de  Theure  du  décès.  Ce  point 
est  pourtant  d'une  extrême  importance,  car  c'est  au  moment  même  du 
décès  que  s'ouvre  la  succession  de  la  personne  décédée  (art.  ^18),  et  que 
cette  personne  devient  incapable  d'acquérir  (arg.,  art.  725).  Mais  l'offi- 
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eier  de  l'état  civil  n*aurait  pu  le  préciser  que  d'après  les  indications 
fournies  par  les  comparants.  Or  il  y  a  quelque  raison  de  se  défier  de 
leur  sincérité;  car  ils  sont  peut-être  de  ceux  qui  ont  des  prétentions  kla 
succession  du  défunt,  et  il  est  possible  qu'à  ce  titre  ils  soient  intérepsés 
à  trahir  la  vérité.  Dans  ces  conditions,  on  comprend  à  merveille  que  la 
loi  ait  préféré  le  silence  de  l'acte  à  une  indication  suspecte  dont  les 
auteurs  pourraient  venir  se  prévaloir  plus  tard.  De  cette  façon  la 
question  de  savoir  k  quel  moment  le  décès  s'est  produit,  dans  les  cas  où 
elle  pourra  offirir  de  l'intérêt,  sera  exempte  de  tout  préjugé  lorsqu'elle 
se  présentera  devant  les  tribunaux  chargés  de  la  résoudre.  Nous  disons 
exempte  de  toutjpréjt^é;  car  si  la  loi  avait  exigé  l'indication  daiis  l'acte 
de  décès  du  jour  et  de  l'heure  auxquels  il  s'est  produit,  l'acte  aurait  fait 
foi  sur  ce  point,  au  moins  jusqu'à  preuve  contraire,  et  aurait  ainsi  pré- 
jugé cette  question  fort  importante. 

Si  telle  a  été  l'idée  du  législateur,  et  cela  parait  infiniment  probable 
à  raison  du  silence  que  garde  l'article  79  relativement  au  jour  et  à 
l'heure  du  décès,  silence  qu'on  ne  peut  guère  mettre  sur  le  compte 
d'un  oubli,  il  faudrait  décider  : 

10  Que  les  comparants  ne  doivent  pas  déclarer  à  l'officier  de  l'état 
civil  le  jour  et  l'heure  du  décès; 

2»  Que  si  cette  déclaration  lui  est  faite,  l'officier  de  l'état  civil  ne  devra 
pas  la  relater  dans  l'acte  de  décès  (arg.,  art.  35)  ; 

9»  Enfin  que,  si  la  déclaration  du  jour  et  de  l'heure  du  décès  a  été 
relatée  dans  l'acte,  elle  sera  considérée  comme  non  avenue,  et  n'aura 
aucune  force  probante. 

Les  formules  délivrées  aux  officiers  de  l'état  ciTil  par  l'Adiniaistratioa  contieaaent 
la  mention  du  jour  et  de  l'heure  du  décès,  et  en  fait  presque  tous  les  officiers  de 
l'état  civil  se  conforment  à  ces  modèles.  Les  actes  de  décès  contiennent  donc  presque 
toujours  l'indication  du  jour  ot  de  l'heure  du  déoès.  D'après  ce  qui  précède,  cette  indi- 
cation doit  être  considérée  comme  sans  valeur.  La  majorité  des  auteurs  inclinent  à 
décider  au  contraire  qu'elle  doit  faire  foi  jusqu'à  simple  preuve  contraire,  et  cette 
décision  est  logique  de  la  part  de  ceux  qui  admettent  que,  malgré  le  silence  de  l'ar- 
ticle 79,  les  déclarants  doivent  indiquer  à  l'officier  de  l'état  civil  le  jour  et  l'heure 
du  décès,  et  que  celui-ci  doit  relater  cette  déclaration  dans  l'acte. 

270.  Les  circonstances  qui  ont  accompagné  la  mort,  ne  présentant 
aucun  Intérêt  eu  égard  au  but  en  vue  duquel  l'acte  de  décès  est  dressé, 
ne  doivent  pas  être  mentionnées,  surtout  quand  elles  sont  déshonoran- 
tes pour  la  famille  du  défunt.  Aussi  l'article  85  dit-il  :  <  Dam  tous 
»  les  cas  de  mort  violente,  ou  dans  les  prisons  et  maisons  de  réclusion,  ou 
»  d'exécution  àm^t,  il  ne  sera /ait  sur  les  registres  aucune  mention  de 
»  ces  circonstances,  et  les  actes  de  décès  seront  simplement  rédigés  dans 
>  les  formas  prescrites  par  V article  79.  > 
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HYPOTHÈSES  PARTICULIÈRES 

271.  I.  Dtcts  DANS  LES   HOPITAUX   CIVILS,  MILITAIRES  OU  AUTRES  MAISONS  PUBLIQUES. 

^  Eh  cas  de  décès  dans  les  hôpitaux  militaires,  civils  ou  autres  maisons  publiques,  les  su- 
»  périetÊTS,  directeurs,  administrateurs  et  maîtres  de  ces  maisons  seront  tenus  d'en  don- 
»  ner  avis,  dans  les  vingt-quatre  hewres,  a  Voffder  de  l'état  civil,  qui  s'y  transportera 
»  pour  s'assurer  du  décès,  et  en  dressera  l'acte,  conformément  à  l'artide  précédent,  sur 
»  les  déclarations  qui  lui  auront  été  faites  et  sur  les  renseignements  qu'il  aura  pris,  —  H 
»  sera  tenu  en  outre,  dans  lesdils  hôpitaux  et  maisons,  des  registres  destinés  à  inscrire 
i>  ces  déckurations  et  ces  renseignements  »  (art.  80). 

Les  registres  dont  parle  l'alinéa  final  de  notre  article  n'ont  aucun  caractère  pu- 
blic. Us  ne  peuvent  être  produits  en  justice  qu'à  titre  de  simples  renseignements. 

n.  Cas  ou  il  t  a  bes  signes  ou  indices  de  mort  violente.  «  Lorsqu'il  y  aura  des  signes 
»  ou  indioes  de  mort  violente,  ou  d^autres  circonstances  qim  donneront  Ueu  de  le  soupçon- 
»  ner,  on  ne  pourra  faire  l'ir^umation  qu'après  qu'un  officier  de  police,  assisté  d'un  doo- 
»  leur  en  médecine  ou  en  chirurgie,  aura  dressé  procès-verbal  de  l'état  du  cadavre  et  des 
»  circonstances  y  relatives,  ainsi  que  des  renseignements  qu'il  aura  pu  recueillir  sur  les 
»  prénoms,  nom,  âge,  profession,  lieu  de  naissance  et  domicile  de  la  personne  décédée  n 
(art.  81  j. 

«  Voffder  de  poUce  sera  tenu  de  transmettre  de  suite  à  l'officier  de  l'état  civil  du  lieu 
n  oit  la  personne  sera  décédée  tous  les  renseignements  énoncés  dans  son  procès-i>erbal, 
n  diaprés  lesquels  l'acte  de  décès  sera  rédigé,  —  L'officier  de  l'état  dvil  en  enverra 
»  une  expédition  à  cdui  du  domicile  de  la  personne  décédée,  s'U  est  connu  ;  cette  eœpédi- 
»  tion  sera  inscrite  sur  les  registres  »  (art  82). 

Les  renseignements  qui,  d'après  l'article  8S,  doivent  être  transmis  à  l'officier  de 
l'état  civil,  sont  seulement  ceux  relatifs  à  l'individualité  de  la  personne  décédée, 
noms,  prénoms,  etc.  (art.  79)  ;  mais  non  les  renseignements  du  procès-verbal  rela- 
tifs aux  circonstances  qui  ont  accompagné  la  mort  puisqu'elles  ne  doivent  pas  être 
mentionnées  dans  l'acte  de  décès. 

ni.  DécÈs  par  suite  d'exécution  capitale.  »c  Les  greffiers  criminels  seront  tenus 
»  d'envoyer,  dans  les  vingtrquatre  heures  de  l'exécution  des  jugements  portant  peine  de 
»  fnorf,  à  l'officier  de  l'état  civil  du  Heu  où  le  condamné  aura  été  exécuté,  tous  les  rensei- 
»  gnements  énoncés  en  l'artide  79,  d'après  lesquels  l'acte  de  décès  sera  rédigé  »  (ait.  83). 

Bien  que  notre  article  ne  le  dise  pas,  il  faut  admettre  que  l'acte  de  décès  doit  être 
rédigé  conformément  au  Droit  commun  en  présence  de  deux  témoins. 

IV.  Décâs  dans  les  prisons  ou  maisons  de  réclusion  et  de  détention.  <iEncas  de 
»  décès  dans  les  prisons  ou  maisons  de  réclusion  ou  de  détention,  il  en  sera  donné  avis  sur- 
»  le-champ  par  les  concierges  ou  gardiens  à  l'officier  de  l'état  dvil,  qui  s'y  transportera 
»  comme  U  est  dit  en  l'article  80,  et  rédigera  l'acte  de  décès  »  (art.  84). 

V.  DÉCÈS  PENDANT  LES  VOYAGES  EN  MER.  «  En  cos  do  décès  pendant  un  voyage  de  mer, 
nUen  sera  dressé  acte  dans  les  vingt-quatre  heures,  en  présence  de  deux  témoins  pris 
n  parmi  les  officiers  du  bâtiment,  ou,  à  leur  défaut,  parmi  les  hommes  de  l'équipage.  Cet 
»  acte  sera  rédigé,  savoir,  sur  les  bâtiments  du  Roi,  par  l'offider  d'administration  de  la 
»  marine;  et  sur  les  bâtimens  appartenant  à  wi  négodant  ou  armateur,  par  le  capitaine, 
»  mcUtre  ou  patron  du  navire.  L'acte  de  décès  sera  inscrit  à  la  suite  du  rôle  de  l'équipage  » 
(art.  86). 

«  Au  premier  port  oit  le  bâtiment  abordera,  soit  de  rélûche,  soit  pour  toute 
»  autre  amse  que  celle  de  son  désarmement,  les  officiers  de  l'administration  de  la  marine, 
n  capitaine,  maître  ou  patron,  qui  auront  rédigé  des  act^s  de  décès,  seront  tenus  d'en 
i>  d^}oser  deux  expéditions,  cmformément  à  l'article  GO.  —  A  l'arrivée  du  bâtiment  dans 
»  le  port  du  désarmement,  le  rôle  d'équipage  sera  déposé  au  bureau  du  proposé  à  l'ins- 
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»  cription  maritime;  U  enverra  une  expédition  de  VaUe  de  décès,  de  lui  signée,  à  Vofftàer 
»  de  Vétat  civil  du  domicUe  de  la  personne  décédée  :  cette  expédition  sera  inscrite  de  suite 
n  sur  les  registres  »  (art.  87). 

Ces  deux  articles  coatienneiit  des  dispostions  analogues  à  celles  des  articles  69 
à  64  relatifs  aux  naissances  pendant  un  voyage  en  mer.  Au  point  de  rue  pratique» 
ils  ont  plus  d'intérêt  que  ces  derniers,  les  décès  pendant  les  voyages  en  mer  étant 
plus  fréquents  que  les  naissances. 

La  loi  ne  parle  pas  des  mariages  pendant  un  voyage  en  mer,  sans  doute  parce 
qu'elle  considère  qu'il  n'y  a  jamais  urgence  à  célébrer  un  mariage. 

YI.  DécÈs  DES  OUVRIERS  mouts  par  accident  DAifs  LES  MINES.  Cette  matière  est  régie 
par  les  articles  48  et  49  du  décret  du  3  janvier  4843,  qui  établissent  la  distinction 
suivante  : 

a).  On  retrouve  les  corps  des  ouvriers  qui  sont  morts  par  suite  de  l'accident.  L'acte  de 
décès  de  chaque  ouvrier  sera  dressé  conformément  aux  règles  du  Droit  commun. 
Mais  l'inhumation  ne  pourra  être  autorisée  qu'après  qu'il  aura  été  dressé  un  procès- 
verbal  spécial  pour  constater  l'accident. 

5).  On  ne  peut  pas  parvenir  jusqu'au  lieu  où  se  trouvent  les  corps  des  ouvriers. 
Alors  il  est  dressé  par  le  maire  un  procès-verbal  de  l'accident  dans  lequel  cette  cir- 
constance est  relatée,  et  ce  procès-verbal  est  annexé  au  registre  des  décès. 

Il  est  vraisemblable  que  dans  l'idée  du  législateur  ce  procès-verbal  remplace  l'acte 
de  décès,  même,  suivant  l'opinion  générale,  pour  prouver  la  dissolution  du  mariage 
des  ouvriers  ensevelis  et  autoriser  leurs  veuves  à  contracter  un  nouveau  mariage. 

Au  cas  de  décès  par  suite  d'un  accident  survenu  dans  une  mine,  il  semble  qu'il  y 
aurait  lieu  d'assimiler  celui  où  des  personnes  mourraient  dans  un  incendie,  une 
inondation,  un  naufrage  ou  tout  autre  événement  sans  qu'on  pût  retrouver  leurs 
corps.  On  ne  comprend  guère  que  certains  auteurs  aient  eu  l'idée  de  proposer 
d'appliquer  ici  les  règles  de  l'absence.  En  ce  sens,  Besançon,  30  juillet  4878  (S.,  78. 
1300). 

272.  Observation.  —  Le  chapitre  V  intitulé  «  Des  actes  de  tétat  ci- 
vil concernant  les  militaires  hors  du  territoire  du  Royaume  »  n'offrant 
qu'une  importance  secondaire,  nous  nous  bornerons  à  renvoyer  aux 
articles  88  à  98  qu'il  suffira  de  lire. 


CHAPITRE  VI 

DE  LA  RECTIFICATION  DES  ACTES  DE  L*ÉTAT  CIVIL 

I.  Des  cas  dans  lesquels  il  peut  y  avoir  lieu  à  cette  rectification. 

273.  Il  y  a  lieu  à  la  rectification  d*un  acte  de  Tétat  civil  dans  les  cas 
suivants  : 

\^  Si  un  acte  de  Vétat  citil  contient  des  erreurs,  des  omissions  ou  des 
énonciations  qui  n'auraient  pas  dû  être  faites. 

Des  erreurs;  par  exemple,  une  erreur  sur  le  sexe  de  Tenfont  Jans 
un  acte  de  naissance,  ou  des  fautes  dans  l'orthographe  d'un  nom. 
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Des  onUsHons;  par  exemple,  romission  du  nom  des  père  et  mère  d*un 
enfuit  légitime  dans  son  acte  de  naissance  (art.  57). 

J>e8  énondations  qui  n'auraient  pas  dû  être  faites;  par  exemple»  Tindi- 
cation  dans  un  acte  de  naissance  d'une  filiation  adultérine  ou  la  dôsi- 
g^nation  du  père  d'un  enfant  naturel  quand  il  ne  s'est  pas  déclaré  lui- 
même  ou  n'a  pas  donné  à  un  tiers  une  procuration  spéciale  et  authenti- 
que pour  faire  cette  déclaration. 

2^  Quand  un  acte  de  fêtât  civil  est  irrêgulier  dans  la  forme,  par  exem- 
ple» pour  n'avoir  -pos  été  dressé  en  présence  du  nombre  de  témoins 
requis  par  la  loi. 

2p  Quand  un  acte  a  êtê  incrit  sur  une  feuille  volante  au  lieu  de  l'être 
sur  le  registre  à  ce  destiné. 

40  Quand  un  acte  de  Vétat  civil  a  été  dressé  et  inscrit  sur  les  registres 
après  ^expiration  du  délai  fixé  par  la  loi  (avis  du  Conseil  d'État  des 
8-12  brumaire  an  XI). 

5°  Lorsqu'un  acte  de  l'état  civil,  régulier  dans  la  forme,  a  subi  après 
coup  des  altérations. 

II.  De  r autorité  compétente  pour  ordonner  la  rectification  d*m 
acte  de  Vétat  civil 

274.  Aux  termes  de  Tarlicle  99  :  <  Lorsque  la  rectification  d'un  acte 

>  de  fêtât  civil  sera  demandée,  il  g  sera  statué,  sauf  l'appel,  par  le  tribu- 
»  nal  compétent,  et  sur  les  conclusions  duprocv/reur  du  Roi.  Les  parties 

>  intéressées  seront  appelées,  s'il  g  a  lieu.  » 

Les  tribunaux  de  première  instance  sont  donc  seuls  compétents  pour 
ordonner  des  rectifications  aux  actes  de  l'état  civil.  La  raison  en  est  que 
rétat  civil  constaté  par  cos  actes  constitue  une  propriété,  et  les  tribu- 
naux civils  sont  seuls  compétents  pour  trancher  les  questions  de  pro- 
priété. L'officier  de  l'état  civil  n'a  donc  pas  qualité  pour  opérer  d'office 
ou  sur  la  demande  des  parties  intéressées  des  rectifications  aux  actes 
qu'il  a  dressés.  Quod  scriptum  scriptum,  a  dit  le  tribun  Siméon  au  Con- 
seil d'État.  L'acte  appartient  aux  intéressés  tel  qu'il  est,  avec  ses 
erreurs  ou  ses  imperfections.  Voyez  cependant  les  explications  données 
au  n^2D8  relativement  à  l'ordonnance  du  26  novembre  1823,  qui  autorise 
le  procureur  de  la  République  à  faire  réparer,  sans  l'intervention  des 
tribunaux,  les  irrégularités  qui  peuvent  être  rectifiées  sans  nuire  h,  la 
substance  des  actes. 

275.  L'article  99  ne  dit  pas  quel  est,  parmi  les  tribunaux  de  première 
instance,  celui  devant  lequel  devra  être  portée  la  demande  en  rectifica- 
tion. Mais  il  est  facile  de  suppléer  à  son  silence,  parce  qu'il  y  a  ici  un 
tribunal  désigné  par  ]a  nature  môme  des  choses  :  e'est  le  tribunal  de 
la  situation  des  registres  sur  lesquels  se  trouve  inscrit  l'acte  dont  la  rec- 
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tifieatioD  est  demandée.  Il  est  mieux  placé  que  tout  autre  pour  statuer 
sur  la  demande  dont  il  s* agit,  puisque  c'est  à  son  gn^effe  que  sont  ou 
seront  déposés  les  registres  contenant  l'acte  à  rectifier? 

On  admet  cependant  en  général  qae  cette  règle  devrait  souffrir  exception  au  eu 
où  la  demande  en  rectification  serait  formée  incidemment  à  une  autre  demande  dont 
est  déjà  saisi  un  tribunal  autre  que  celui  de  la  situation  des  registres.  L'article  856, 
al.  3,  Pr.,  paraît  dire  en  effet  que  dans  ce  cas  la  demande  en  rectification  sera  formée 
par  acte  d'avoué  devant  le  tribunal  déjà  saisi. 

276.  Vu  rimportance  de  la  cause  dont  il  8*agit,  la  loi  décide  : 
1<>  Que  le  tribunal  ne  statuera  que  sauf  rappel; 

2p  Que  le  procureur  de  la  République  devra  être  entendu  dans  ses 
conclusions  (Pr.,  art.  S^29).  Mais  si  la  loi  oblige  les  juges  à  en- 
tendre rayis  du  procureur  de  la  République,  elle  ne  les  oblige  pas  à  le 
suivre. 

III.  Par  qui  la  rectification  d*un  acte  de  Fêtai  civil 
peut  être  demandée. 

277.  La  rectification  d'un  acte  de  Vétat  civil  ne  peut  être  demandée 
que  €  par  les  parties  intéressées  >  (art.  99).  C'est  une  application  de  cette 
règle  que,  là  où  il  n'y  a  pas  d'intérêt,  il  n'y  a  pas  d'action  ;  mais  comme 
la  loi  ne  distingue  pas,  on  doit  admettre  qu'un  intérêt  d'honneur  pou^ 
rait  servir  de  base  à  la  demande  en  rectification  tout  aussi  bien  qu'un 
intérêt  pécuniaire.  Dans  tous  les  cas  il  faut,  conformément  au  Droit 
commun,  que  l'intérêt  soit  né  et  actuel,  c'est-à-dire  existant  dés  à  pré- 
sent. Un  intérêt  éventuel  ne  suffirait  pas. 

Le  procureur  de  la  République  pourrait-il  prendre  l'initiative  de  la  demande  en 
rectification  d'un  acte  de  l'état  civil?  Non  en  principe.  Nous  voyons  en  effet  que  la  loi 
assigne  au  procureur  de  la  République  le  rôle  &q  partie  jointe  dans  les  instances  de 
celle  nature  en  le  chargeant  seulement  de  donner  ses  conclusions  (art.  99,  C.  et 
83-2*  Pr.).  C'est  dire  implicitement  qu'il  n'a  pas  le  droit  de  former  une  demande  en 
rectification,  de  saisir  le  tribunal  d'une  semblable  action,  ce  qui  lui  ferait  jouer  le 
rôle  de  partie  principale.  D'ailleurs  l'article  99  n'accorde  qu'aux  parties  intéressées  le 
droit  de  former  la  demande  en  rectification. 

La  doctrine  et  la  jurisprudence  admettent  cependant  une  double  exception  à  celle 
règle  : 

La  première  exception  a  lieu  lorsque  l'acte  qu'il  s'agit  de  rectifier  intéresse  des 
indigents.  Voyez  la  décision  ministérielle  du  6  brumaire  de  l'an  XI,  et  l'article  3  de 
la  loi  du  10  décembre  1850  qui  donne  formellement  au  procureur  de  la  République 
mission  de  poursuivre  les  rectifications  d'actes  de  l'état  civil  nécessaires  au  mariage 
des  indigents. 

La  deuxième  exception  concerne  le  cas  où  l'ordre  public  est  intéressé  à  la  recti- 
fication (avis  du  Conseil  d'Etat  du  12  brumaire  de  Tan  XI);  par  exemple  si,  dans  le 
but  de  soustraire  un  enfant  du  sexe  masculin  à  l'application  des  lois  sur  le  service 
militaire,  ses  parents  l'ont  fait  inscrire  dans  son  acte  de  naissance  comme  appart^^- 
nant  au  sexe  féminin. 

Dans  ces  deux  hypothèses  le  procureur  de  la  République  agira  comme  partie  prin- 
cipale en  qualité  de  représentant  de  la  société  qui  est  intéressée  à  la  rectification. 
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278«  La  demande  en  rectification  s'introduit  par  une  requête  adressée  au  prési. 
dent  du  tribunal  compétent  (Pr.,  art.  856).  Le  président  ordonne  la  communication 
de  cette  requête  au  ministère  public,  et  commet  un  rapporteur.  Le  tribunal  peut,  s'il 
le  juge  à  propos,  ordonner  la  convocation  d'un  conseil  de  famille  qui  sera  chargé  de 
donner  son  avis.  Si  la  rectification  demandée  intéresse  d'autres  personnes  que  celles 
qui  sont  en  instance  devant  le  tribunal,  celui-ci  peut  ordonner  qu'elles  soient  mises 
en  cause,  afin  que  le  jugement  à  intervenir  ait  l'autorité  de  la  chose  jugée  par  rap- 
port à  elles  et  afin  de  prévenir  ainsi,  autant  que  possible,  le  discrédit  qui  pourrait 
résulter  pour  la  justice  de  deux  décisions  contradictoires,  rendues  dans  des  circons- 
tances identiques  entre  des  personnes  diiïérentes. 

Pour  comprendre  ce  qui  vient  d'être  dit,  il  faut  savoir  qu'aux  termes  de  l'article 
100  :  «  Le  jugement  de  rectification  ne  pourra,  dans  aucun  ten\ps,  être  opposé  aux  par- 
»  des  intéressées  qui  ne  Vauraient  point  requis,  ou  qui  n'y  auraient  pas  été  appelées.  » 
Ce  n'est  que  l'application  faite  au  ras  particulier  qui  nous  occupe  du  principe  gé- 
néral déposé  dans  l'article  4351,  et  qui  se  trouve  formulé  dans  Tadage  suivant: 
Res  inter  aiiosjudicata  aliis  neque  nocere  neque  prodesse  potest.  Les  jugements  sont  des 
vérités  légales,  Resjudicata  pro  veritate  habetur;  mais  ce  sont  des  vérités  relatives, 
des  vérités  pour  ceux-là  seulement  qui  ont  figuré  à  l'instance  ou  qui  y  ont  été  appe- 
lés. Ce  qui  est  jugé  entre  vous  et  mot  est  réputé  vrai  par  rapport  à  vous  et  par  rap- 
port à  moi,  mais  non  par  rapport  à  tous  autres.  Je  pourrai  donc  me  prévaloir  contre 
vous  de  la  décision  judiciaire,  et  vous  pourrez  vous  en  prévaloir  contre  moi.  Mais 
nous  ne  pourrons,  ni  l'un  ni  l'autre,  nous  en  prévaloir  contre  d'autres,  et  ceux-ci  no 
pourront  pas  s'en  prévaloir  contre  nous.  Cela  peut  conduire  dans  certains  cas  à  des 
résultats  fort  singuliers  surtout  dans  la  matière  qui  nous  occupe.  Ainsi  un  homme 
décédé  laisse  deux  enfants  légitimes,  Primus  et  Secundus.  Survient  un  troisième  indi- 
vidu, Tertius,  qui  prétend  être  lui  aussi  fils  légitime  du  défunt,  bien  que  son  acte  de 
naissance  ne  lui  donne  pas  cette  filiation.  Il  demande  la  rectification  de  son  acte  de 
naissance,  et  réussit  à  la  faire  ordonner  dans  ujie  instance  engagée  avec  Primus.  Le 
voilà  frère  légitime  de  Primus.  Est-il  aussi  frère  légitime  de  Secundus?  Il  semblerait 
bien  que  oui,  puisque  Secundus  est  enfant  du  même  père  ;  et  cependant  si  Secundus 
n'a  pas  figuré  dans  l'instance  et  n'y  a  pas  été  appelé,  le  jugement  qui  a  ordonné  la 
rectification  de  l'acte  de  naissance  de  Tertius  n'aura  aucune  autorité  par  rapport  à 
lui.  Il  pourra  donc  se  fdire  que,  dans  un  nouveau  débat  engagé  avec  lui  sur  ce  point, 
Tertius  succombe,  et  Tertius  se  trouvera  ainsi,  au  point  de  vue  légal,  être  frère  légitime 
de  l'un  des  enfants  légitimes  du  défunt,  son  cohéritier  par  conséquent  dans  la  suc- 
cession paternelle,  tandis  qu'il  n'aura  ni  l'une  ni  l'autre  de  ces  qualités  vis-à-vis  de 
l'autre  enfant.  Le  tribunal  pourra  prévenir  ce  résultat  en  ordonnant  que  Secundus 
soit  mis  en  cause  dans  l'instance  engagée  entre  Primus  et  Tertius. 

lY.  Comment  s'opère  la  rectification  d'un  acte  de  Vétat  civil  quand 
elle  a  été  ordonnée  par  la  justice, 

279.  n  s'agit  de  savoir  comment  on  exécute  le  jugement  qui  ordonne 
la  rectification.  L'article  101  va  nous  le  dire  :  c  Les  jugements  de  rectifi- 
»  cation  seront  inscrits  sur  les  registres  par  Voficier  de  Vétat  civil,  aussi- 
>  tôt  qu'ils  lui  auront  été  remis,  et  mention  en  sera  faite  en  marge  de  facts 
»  réformé,  > 

Ce  texte  nous  donne  k  entendre  qu'on  ne  fait  subir  aucune  altération 
matérielle  à  Tacte  dont  un  jugement  a  ordonné  la  rectification.  Cett3 
prescription  est  reproduite  en  termes  beaucoup  plus  précis  par  l'article 
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857  Pr.,  ainsi  conçu  :  c  Aucune  rectijlcation,  aucun  changement  ne  pour- 
rani  être  faiU  sur  Vacte;  mais  les  Jugements  de  rectijlcation  seront  ins- 
crits sur  les  registres  par  l'officier  de  Ntat  civil,  aussitôt  qu'ils  lui 
auront  été  remis  :  mention  en  sera  faite  en  marge  de  l'acte  réforme;  et 
fade  ne  sera  plus  délivré  qu'avec  les  rectifications  ordonnées,  à  peine  de 
tous  dommages-intérêts  contre  Vojfftcier  qui  l'aurait  délivré,  * 

La  mention,  mise  en  marge  de  l'acte  dont  la  rectification  a  été  ordon- 
née, avertira  les  tiers  qui  consulteront  le  registre  que  cet  acte  a  été 
rectifié  ;  elle  leur  fera  connaître  en  quoi  consiste  la  rectification^  et  leur 
permettra  d'ailleurs  de  se  reporter  au  jugement  qui  la  ordonnée  et  qui 
est,  comme  on  l'a  vu,  inscrit  sur  les  registres.  D'autre  part,  cette  mention 
avertira  le  dépositaire  des  registres  lui-même  que.  dans  les  extraits  qu'il 
délivrera  de  cet  acte,  il  doit  indiquer  la  rectification  dont  l'acte  a  été 
l'objet. 

APPENDICE  AUX  ACTES  DE  L'ÉTAT  CIVIL 

280.  Pendant  la  période  de  troubles  et  de  malheurs  qu'a  enfantée  la  guerre  fatale 
de  4870-1871,  do  nombreux  registres  de  l'état  civil  furent  détruits,  et  beaucoup  d'irré- 
gularités furent  commises  dans  la  réception  des  actes  de  l'état  civil.  Les  moyens 
que  fournit  le  Droit  commun  étant  absolument  insuffisants  pour  remédier  aux  situa- 
tions créées  par  cet  état  de  choses,  une  intervention  législative  était  nécessaire.  Les 
principales  lois  qui  ont  été  rendues  dans  cet  ordre  d'idées  sont  : 

4°  La  loi  des  6-M  janvier  1872  intitulée  :  Loi  relative  à  la  réorganisation  des  actes  âê 
Vétat  civil  dans  les  départements;  2°  la  loi  des  49-23  juillet  4871  intitulée  :  Loi  relative 
à  la  nullité  des  actes  de  l'état  civil  à  Paris  et  dans  le  département  de  la  Seine  depuis 
le  48  mars  1871  ;  3'  la  loi  des  42-2o  février  4872  intitulée  :  Loi  reWive  à  la  reconslittè- 
Uon  des  actes  de  l'étal  civil  de  Paris;  4"  enfin  la  loi  du  40  juillet  4874  intitulée  :  Loi 
relcUive  au  mode  de  suppUer  aux  actes  de  l'état  dvil  du  département  de  la  Seine  d^ruits 
dans  la  dernière  insurrection.  Donnons  quelques  détails  sur  chacune  de  ces  lois. 

281.  L  Loi  des  ^-M  janvier  4872.  —  A  dater  du  4  septembre  4870,  un  grand  nom- 
bre d'irrégularités  s'étaient  produites  relativement  à  la  réception  des  actes  de  l'état 
civil  et  à  la  tenue  des  registres  sur  lesquels  ils  doivent  être  inscrits.  La  plus  grave 
résultait  de  l'incompétence  des  officiers  par  lesquels  ces  actes  avaient  été  reçus. 
Dans  un  grand  nombre  de  communes,  les  maires  et  les  adjoints  avaient  été  obligés  de 
cesser  leurs  fonctions;  on  les  avait  remplacés  comme  on  avait  pu,  ici  par  les  prési- 
dents de  comités  spéciaux  qui  s'étaient  formés  d'eux-mêmes  pour  remplacer  les  cod- 
seils  municipaux,  là  par  uu  maire  et  un  adjoint  provisoires  nommés  par  les  habi- 
tants du  pays  eux-mômes Fallait-il  annuler  les  actes  de  l'état  civil  reçus  par  ces 

officiers  de  l'état  civil  improvisés  ?  La  question  présentait  surtout  de  l'intérêt  au 
point  de  vue  des  mariages.  Strictement  ces  mariages  étaient  nuls,  car  les  officiers 
qui  les  avaient  célébrés  n'avaient  aucun  titre  légal.  Et  cependant  il  avait  peut-être 
été  impossible  aux  parties  contractantes  de  procéder  d'une  façon  plus  régulière  ! 
Aussi  le  législateur  a-t-il  cru  devoir  intervenir,  et  valider  tous  les  actes  de  l'état 
civil  reçus  pendant  cette  fatale  période,  quelque  irrégulier  que  fût  le  titre  de  l'offi- 
cier qui  les  avait  reçus,  sous  la  seule  condition  qu  il  eût  à  ve  moment  l'exercice 
public  des  fonctions  municipales  ou  de  celles  d'officier  de  l'état  civil. 
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C'est  ce  qoî  résulte  de  l'article  4«r  de  la  loi  des  6-1 1  janvier  4872,  ainsi  conçu  : 
«  Les  adet  inscrits  sur  les  registres  de  Vêlai  civil  depuis  le  4  septembre  4870  ne  pourront 
être  ammlés  à  raison  du  seul  défaut  de  qualité  des  personnes  qui  les  ont  reçus,  pourvu 
que  ces  personnes  aient  eu  à  ce  moment  Vexerdce  public  des  fonctions  municipa'es  ou  de 
celles  d'officier  de  Vétat  civil  à  quelque  ti're  et  sous  quelque  nom  que  ce  soit.  » 

Aiuc  termes  de  l'article  2  de  la  môme  loi  :  «La  disposition  de  l'article  précédent  n'est 
pas  e^fplicable  aux  actes  reçus  à  Paris  et  dans  les  autres  communes  du  département  de  la 
Seinependant  la  période  insurrectionnelle,  »  En  effet  le  sort  de  ces  actes  avait  d('*jà  été 
antérieurement  réglé  par  la  loi  des  49-23  juillet  1871,  à  laquelle  la  loi  de  1872  n'a 
nullement  dérogé  et  dont  nous  allons  maintenant  parler. 

282.  U.  Loi  des  49-23 /tit//e/  (874.  ^  Pendant  la  période  insurrectionnelle  qui  a  pour 
point  de  départ  le  48  mars  4871,  la  plupart  des  officiers  de  l'état  civil  de  Paris  et  des 
communes  du  département  de  la  Seine  avaient  cessé  de  remplir  leurs  fonctions.  Ils 
avaient  été  remplacés  par  des  agents  issus  du  pouvoir  insurrectionnel,  qui  pendant 
leur  trop  long  exercice  avaient  dressé  de  nombreux  actes  de  l'étal  civil.  L'ordre 
une  fois  rétabli,  quel  devait  être  le  sort  de  ces  actes?  Ils  étaient  nuls  comme  émanés 
d'officiers  dépourvus  de  tout  titre  légal,  et  on  ne  voit  guère  comment  les  tribunaux, 
devant  lesquels  ces  actes  auraient  été  invoqués,  auraient  pu  échapper  à  la  nécessité 
dereconnaitreet  de  prononcer  cette  nullité.  Cela  était  grave  surtout  pour  les  ma. 
riages.  On  allait  donc  autoriser  ceux  qui  étaient  venus  contracter  mariage  dans  le 
Jieu  ordinaire  consacré  à  ces  solennités  et  devant  rofficier  qui  se  pivscatait  comme 
seai  investi  du  droit  de  les  présider,  à  se  jouer  de  la  foi  promise  et  ii  briser  le  lien 
qu'ils  avaient  volontairement  accepté.  C'était  impossible  1  Le  besoin  d'une  interven- 
tion législative  était  sentie  par  tout  le  monde,  mais  il  était  permis  d'éprouver  quel- 
que embarras  sur  le  point  de  savoir  en  quel  sens  elle  devait  se  produire.  Fallait-ii 
valider  purement  et  simplement  les  actes  reçus  par  les  agents  du  pouvoir  insurrec- 
tionnel ?  C'eût  été  le  plus  simple  assurément  ;  mais  en  procédant  ainsi  le  législateur 
anrait  semblé  reconnaître  la  légitimité  de  ce  pouvoir,  et  il  ne  le  voulait  pas.  Aussi 
a-t>il  pris  une  sorte  de  moyen  terme.  L'article  4«t  de  la  loi  du  49  juillet  1871  porte 
que  :  «  Les  actes  de  l'état  civil  reçus  depuis  le  18  mats  1871  à  Paris  et  dans  les  auties 
commiunes  du  département  de  la  Seine,  les  mentions  insci  îtes  depuis  la  même  époque  cri 
marge  des  registres  par  tous  autres  que  les  officiers  publics  comp*^tents  set  ont  bétonnés. 
—  n  ne  pourra  en  étie  délivré  aucune  expédition.  —  Mention  de  la  présente  loi  sera  faite 
en  marge  des  actes  bdtonnés,  »  C'était  détruire  matériellement  l'œuvre  des  officiers  de 
l'état  civil  de  la  Commune,  qu'on  ne  voulait  même  pas  sembler  considérer  comme  in- 
vestis d'une  apparence  de  titre  légal.  Mais  tout  en  détruisant  cette  œuvre,  il  fallait 
la  reconstituer,  et  on  va  voir  que,  dans  plusieurs  cas  au  moins,  le  législateur  l'a  re- 
constituée avec  les  matériaux  mêmes  dont  il  ordonnait  la  destruction.  La  loi  dis- 
tingue à  cet  égard  les  actes  de  naissance,  les  actes  de  décès,  les  reconnaissances 
d'enfants  naturels  et  les  mariages. 

A.  Actes  de  n Aissii?iCE.  «  Les  déclarations  de  naissance  contenu  s  aiLX  acfes  bdtonnés 
en  vertu  de  VarUde  précédent  devront  é  re  renouvelées  sous  les  peines  portées  par  l'ai  tide 
346  du  Code  pénal  dans  le  délai  de  trente  jours  (  I  )  à  partir  de  la  promulgation  de  la  pré- 
sente loi  devant  l'officier  de  Vétat  dvU,  qui  en  dressera  acte  sur  un  registre  spécial  en 
présence  de  deux  témoins  ». 

«  Les  naissances,  qui  n'auraient  pas  été  déclarées  dans  le  délai  de  Vartide  55  du  Code 
civQ  ou  dont  les  dédarations  n'auraient  pas  été  renouvelées  dans  le  délai  prescrit  par  le 
paragraphe  précédent,  ne  pourront  être  constatées  qu'en  vertu  de  jugements  rendus  en 

(C)  La  délnl  de  trente  Jouri  fixé  par  ce  texte  a  été  prorogé  Jusqu'au  30  eeptembre  1871  par  la  loi  du 
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cha::ibrc  du  Cj7iseil,  à  la  requête  soit  du  mnistère  pubUc,  soit  des  parties  intéressées  » 
(art.  S  de  la  loi). 

B.  Actes  de  décès.  «  Dans  le  même  délai  (de  trente  jours),  il  sera  dressé  acte  par 
Vofftder  de  Vétat  civil^  sur  le  registre  mentionné  en  Vartide  t,  des  décès  survenus  posté- 
rieurement au  18  mars  et  dont  il  n'existerait  pas  d'actes  réguliers,  sur  le  vu  du  certi/lcat 
du  médecin  qui  aura  constaté  la  mort  et  en  présence  de  deux  témoins.  En  Vabsence  du 
certificat  exigé  par  le  paragraphe  précédent,  les  actes  de  décès  ne  pourront  être  dressés 
qu'en  vertu  d'un  jugement  »  (art.  4). 

C.  et  D.  Actes  de  reconkaissamce  d'enfants  natubels  et  actes  db  mariaoe.  Eq 
ce  qui  concerne  les  reconnaissances  d'enfants  naturels  et  les  mariages,  le  législateur 
n'a  pas  youIu  faire  dépendre  leur  sort  de  la  bonne  volonté  des  auteurs  de  la  recon- 
naissance ou  des  époux.  D'ailleurs  la  mort  de  l'auteur  de  la  reconnaissance  ou  de 
l'un  des  époux  pouvait,  dans  plusieurs  cas,  mettre  un  obstacle  insurmontable  au  re- 
nouvellement de  la  reconnaissance  ou  aune  nouvelle  célébration  du  mariage  ;  aussi 
allons  nous  voir  ici  le  législateur  autoriser  la  reconstitution  des  actes  bàtonnés 
avec  les  matériaux  mômes  empruntés  aux  actes  dont  il  ordonne  la  destruction  ma- 
térielle. 

«  Les  reconnaissances  d'enfants  naturels,  contenues  dans  les  actes  bàtonnés  en  vertu  de 
l'article  ^•^  de  la  présente  loi,  devront  être  renouvelées  dans  le  même  délaide  trente  jcwrs.-^ 
En  cas  de  décès  des  auteurs  des  dites  reconnaissances,  ou  faute  {par  eux  de  se  présenter 
dans  le  délai  prescrit,  le  tribunal  pourra,  à  la  requête  du  ministère  puUic  ou  des  pctrties 
intéressées,  ordonner  la  transcription  des  dits  actes  sur  les  registres  mentionnés  en  Vartide 
t.  ^  La  transcription  ainsi  opérée  assurera  à  la  reconnaissance  ses  effets  à  la  date  du 
premier  acte  »  (art.  3). 

«  Les  actes  de  mariage  bdtonnés  en  vertu  de  l'article  ^*'dela  présente  loi  seront  trans- 
crits dans  le  même  délai  de  trente  jours  sur  le  registre  mentionné  en  l'article  f,  en  pré- 
sence des  parties  et  de  quatre  témoins,  -^  En  cas  de  décès  des  époux  ou  de  l'un  d'eux,  ou 
faute  par  eux  de  se  présenter  dans  le  délai  prescrit,  le  tribunal,  à  la  requête  du  minis- 
tère public,  des  parties  intéressées  ou  de  l'une  d'dles,  ordonne  la  transcription  sur  le  re- 
gistre mentionné  en  Vartide  %  des  actes  bdtonnés,  sauf  les  cas  prévus  par  Vartide  484  du 
Code  civil,  —  La  transcription  assurera  au  maiiage,  à  la  date  du  premier  acte,  tous  les 
effets  dvils  tant  à  l'égard  des  époux  qu'à  V égard  des  enfants  issus  du  mariage  »  (art.  3). 

Les  articles  6  et  7  n'offrent  qu'un  intérêt  secondaire. 

283.  ni.  Ijoi  des  42-25  février  4872.--  Parmi  les  désastres  matériels  accumulés  par  la 
formidable  insurrection  de  Paris  en  4874,  l'un  des  plus  considérables  fut  la  des- 
truction des  registres  de  l'état  civil.  On  évalue  à  sept  ou  huit  millions  le  nombre  des 
actes  dont  l'original  a  ainsi  disparu  par  suite  de  la  perle  des  deux  doubles  des  re- 
gistres sur  lesquels  ils  étaient  incrits.  Les  registres  déposés  au  greffe  du  tribunal  de 
première  instance  de  la  Seine  ont  été  entièrement  dévorés  dans  l'incendie  du  Palais 
de  Justice,  et  ceux  déposés  à  l'Hôtel-de-Ville  ont  ou  le  môme  sort.  Il  fallait  de  toute 
nécessité  se  préoccuper  de  reconstituer  les  actes  ainsi  détruits,  et  l'intervention  lé- 
gislative était  nécessaire,  les  moyens  que  fournit  le  droit  commun  se  trouvent  ici 
complètement  insuffisants.  Cette  colossale  entreprise  a  été  réalisée  dans  la  mesure 
du  possible,  en  exécution  de  la  loi  des  42-25  février  4872.  Cette  loi,  dans  l'examen 
détaillé  de  laquelle  nous  n'entrerons  pas,  confiait  à  une  Commission  nommée  par  le 
ministre  de  la  justice  le  soin  de  reconstituer  les  actes  de  l'état  civil  détruits.  Cette 
reconstitution  devait  ôtre  et  a  été  opérée  :  «  4«  ly après  les  extraits  des  anciens  regis- 
tres délivrés  conformes  ;  2^  sur  les  déclarations  djs  personnes  intéressées  ou  des  tiers  et 
d'après  les  documents  qui  auront  été  déposés  à  l'appui;  S'*  d'après  les  registres  tenus  par 
les  ministres  des  différents  cultes,  les  registres  des  hôpitaux  et  des  dmetières,  les  tables 
de  décès  rédigés  par  l'administration  des  Domaines  et  toutes  les  pièces  qui  peuvent  repro- 
duire la  substance  des  actes  authentiques  »  (article  2  de  la  loi). 
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Lm  actes  de  Tétai  civil  reconstitués  comme  il  Tient  d'être  dit  n'ont  pas  tous  U 
môme  force  probante.  Ceux  qui  out  été  reconstitués  par  le  moyen  d'extraits  des  an- 
ciens registres  délivrés  conformes,  ont  la  force  probante  que  leur  attribue  l'article 
45  :  ils  font  foi  jusqu'il  inscription  de  faux.  Au  contraire  ceux  qui  ont  été  rétablis  par 
ia  Commission  d'après  les  autres  documents  indiqués  en  l'article  2  précité,  ne  font 
foi  que  jusqu'à  simple  preuve  contraire  (art.  3  de  la  loi). 

2iB4.  lY.  Loi  du  iO  juillet  4874.  —  Mentionnons  enan  une  loi  du  40  juillet  4874  qui, 
allant  au  plus  pressé,  fixait  un  mode  spécial  pour  suppléer  aux  actes  de  l'état  civil 
du  département  de  la  Seine  détruits  pendant  l'insurrection,  en  attendant  que  ces 
actes  fussent  reconstitués.  Cette  loi  peut  encore  recevoir  son  application  en  ce  qui 
concerne  les  actes  de  l'état  Civil  non  reconstitués. 


TITRE  III 
Du  domicile. 

§  I.  Notions  générales. 

285.  Domicils,  résidence,  haUtalion  :  trois  mois  qui  expriment  des 
idées  dififôrentes. 

Un  commerçant  a  le  centre  de  ses  affaires  à  Bordeaux  où  il  habite 
avec  sa  famille  pendant  une  partie  de  l'année.  Ce  commerçant  a  une 
ma^ou  de  campagne  à  Lormont  ;  il  s'y  installe  tous  les  ans  avec  sa  fa- 
mille pendant  toute  la  belle  saison,  et  vient  alors  tous  les  jours  k  Bor- 
deaux passer  quelques  heures  pour  veiller  à  ses  affaires.  Ce  même  com- 
merçant fait  tous  les  ans  un  voyage  d'agrément  dans  les  montagnes,  ou 
au  bord  de  la  mer...  Il  est  ^md^/ à  Bordeaux;  il  réside  à  Bordeaux  pen- 
dant l'hiver,  à  Lormont  pendant  Tété;  en  cours  de  voyage  il  habite  là 
oùilse  trouve.  Qu'est-ce  donc  que  le  domicile?  Qu'est-ce  que  la  rési- 
dence? Qu^est-re  que  l'habitation? 

a).  Le  domicile,  c'est  le  siège  légal  d'une  personne  ;  c'est  son  siège 
juridique  et  par  suite  quelquefois  fictif.  Où  est  situé  ce  siège  légal,  ce 
siège  juridique?  L'article  102  répond  :  «  Le  domicile  de  tout  Français 
»  quanta  ^exercice  de  ses  droits  civils  est  au  lieu  oit  il  a  son  principal 
»  ÉTAVLis3r.TdKHT  p. ^Son  principal  établissement,  c'est-à-dire  le  centre  de 
ses  intérêts,  soit  de  ses  intérêts  matériels,  soit  de  ses  intérêts  d'affection, 
soit  des  uns  et  des  autres  tout  à  la  fois.  «  Le  principal  établissement, 
dit  M.  Laurent,  ce  sont  les  liens  de  famille,  d'intérêts,  de  fonctions,  qui 
attachent  une  personne  à  tel  lieu  plutôt  qu'à  tel  autre.  » 

U  y  a,  on  le  voit,  une  certaine  intimité  entre  la  personne  et  la  maison, 
le  lieu  où  est  son  domicile,  et  c'est  ce  que  donne  fort  bien  à  entendre 
le  mot  domicile,  de  domum  colère,  expression  qui  indique  que  le  domi- 
cile est  à  la  maison,  au  lieu  de  prédilection.  —  Le  domicile  est  une  abs- 
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traction  :  il  est  le  résultat  d*UDe  relation  que  la  loi  établit  entre  une  per- 
sonne et  un  lieu,  celui  où  elle  a  son  principal  établissement.  Quelquefois 
aussi  le  mot  domicile  se  prend  dans  une  autre  acception,  pour  désigner 
le  lieu  môme  où  on  est  domicilié,  le  lieu  même  où  l*on  a  son  principal 
établissement.  Le  mot  domicile  est  pris  dans  le  premier  sens,  dans  le 
sens  abstrait,  quand  on  dit  :  mon  domicile  est  à  Bordeaux,  ce  qui  signi- 
fie :  mon  siège  légal  et  juridique  est  k  Bordeaux  où  se  trouve  mon 
principal  établissement.  Il  est  pris  dans  le  deuxième  sens,  dans  le  sens 
concret,  quand  on  dit  :  je  vais  à  mon  domicile  ;  ce  qui  signifie  :  je  vais 
à  la  maison  où  est  établi  mon  domicile. 

b).  La  résidence  est  le  siège  réel,  le  siège  de  fait  de  la  personne.  Elle 
est  au  lieu  de  rhabitntion  ordinaire  de  la  personne,  par  conséquent 
soit  au  domicile,  soit  ailleurs.  Une  même  personne  peut  avoir  plusieurs 
résidences,  une  résidence  d'été  et  une  résidence  d'hiver  par  exemple, 
tandis  qu'elle  ne  peut  avoir  qu'un  domicile,  parce  que  le  domicile  est 
situé  au  lieu,  nécessairement  unique,  du  principal  établissement,  c*est- 
à-dire  de  celui  dont  l'importance  absorbe  celle  des  autres. 

c).  Enfin  l'habitation  est  le  siège  accidentel  de  la  personne.  Elle  est 
partout  où  Ton  se  fixe,  même  pour  un  très  court  espace  de  temps,  en 
voyage  par  exemple  dans  toutes  les  localités  où  Ton  s'arrête  pour  les 
explorer. 

On  le  voit,  la  résidence  et  l'habitation  résultent  d'un  lien  de  fait  entre 
une  personne  et  un  certain  lieu  où  elle  habite  même  temporairement, 
lien  aussi  facile  à  rompre  qu'à  nouer  surtout  pour  l'habitation  ;  tandis 
que  le  domicile  résulte  d'un  lien  beaucoup  plus  résistant,  d'un  lien  de 
droit  entre  la  personne  et  un  certain  lieu  où  se  trouvent  concentrés  ses 
intérêts,  où  par  suite  elle  est  présumée  habiter  le  plus  souvent  ou  tout 
au  moins  être  représentée  par  quelqu'un,  même  en  son  absence,  da 
sorte  qu'au  domicile  on  doit  toujours  trouver  ou  la  personne  elle-même 
ou  son  représentant.  En  résumé  le  domicile  est  le  résultat  d'un  lien  de 
droit,  que  la  loi  établit  entre  une  personne  et  le  lieu  où  elle  a  son  prin- 
cipal établissement,  c'est-à-dire  le  chef-lieu  de  ses  intérêts.  C'est  le  siéga 
légal  et  juridique  de  la  personne.  La  résidence  et  l'habitation  sont  le  ré- 
sultat d'un  lien  de  fait  entre  la  personne  et  le  lieu  où  elle  habite,  soit 
ordinairement,  ce  qui  est  le  caractère  de  la  résidence,  soit  accidentelle- 
ment, ce  qui  est  le  caractère  de  la  simple  habitation.  On  peut  avoir  de 
très-nombreuses  habitations,  quelques  résidences  et  un  seul  domicile. 

286*  Les  auteurs  ne  font  pas  la  distinction  qui  vient  d'être  établie  entre  la  rési- 
dence et  l'habitation.  Elle  semble  cependant  résulter,  non  seulement  du  sens  usuel 
de  ces  mots,  mais  aussi  des  dispositions  de  la  loi.  Ainsi  nous  voyons  dans  l'arti- 
cle 43  que  l'étranger,  qui  a  en  France  un  domicile  autorisé,  y  jouit  des  droits  civils 
tant  qu'il  continue  d*y  résider.  Tout  le  monde  est  d'accord  pour  dire  que  quelques 
absentes,  iin  voyage  d'affaires  par  exemple,  ne  font  pas  perdre  à  cet  étranger 
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la  jouissance  des  droits  civils.  C'est  qu'en  effet  l'habitation  passagère  dans  uo 
lieu  autre  que  celui  où  on  a  sa  résidence  n'empêche  pas  que  l'on  continue  à  résider 
dans  ce  dernier  lieu,  de  même  que  la  résidence  dans  un  autre  lieu  que  celui  où  l'on 
a  son  domicile  n'empêche  pas  que  l'on  conserve  son  domicile  dcins  ce  dernier  lieu. 
En  outre  l'article  403  dispose  que  «  le  changement  de  domicile  s'opère  par  le  fait  de 
rAoM^a/ion  dans  un  autre  lieu  joint  à  l'intention  d'y  fixer  son  principal  établisse- 
ment,  u  Ce  n'est  pas  une  re5te{e77c«  que  la  loi  exige  ici,  ce  qui  suppose  un  séjour 
d'une  certaine  durée  ;  elle  se  contente  de  Vhàbilation,  c'est-à-dire  du  fait  que  l'on 
s'est  transporté  dans  le  nouveau  lieu  où  l'on  veut  établir  son  domicile  et  que  l'on  en 
a  pris  possession.  Enfin  nous  voyons  que  l'article  69-3<*  du  Code  de  procédure 
civile  décide  que,  lorsque  le  domicile  du  défendeur  est  inconnu,  il  sera  assigné  «  au 
lieu  de  sa  résidence  actuelle  »,  et  nul  ne  soutiendra  sans  doute  que,  si  le  défendeur 
s'est  absenté  quelques  jours  du  lieu  où  il  a  sa  résidence  pour  aller  voir  un  ami,  il 
pourra  être  assigné  au  domicile  de  cet  ami  chez  lequel  il  habite  passagèrement.  La 
distinction  entre  l'habitation  et  la  résidence  résulte  donc  des  textes  de  la  loi,  non 
moins  que  de  la  signification  courante  de  ces  expressions. 

La  loi  ne  s'est  pas  toujours  conformée  à  la  terminologie  qui  vient  d'être  indiquée. 
C'est  ainsi  que  dans  l'article  484  P.  qui  parle  de  la  violation  du  domicile,  le  mot 
domicile  est  pri-;  dans  le  sens  lïkMtaHon. 

287.Distinctlondadomicilepolitiqaeetdudomicilecivil.— Le 

domicile  est  politique  ou  civil,  suivant  qu'il  est  relatif  à  l'exercice  des  droits 
politiques  ou  des  droits  civil?.  Le  domicile  politique  est  en  dehors  de  la 
sphère  du  droit  civil  comme  les  droits  auxquels  il  s'applique.  Et  c'est 
sans  doute  ce  qu'a  voulu  dire  l'article  102,  lorsqu'il  déclare  que  «  le  do- 
micile de  tout  Français,  quant  à  l'exercice  de  ses  droits  civils,  est  au  lieu 
où  il  a  son  principal  établissement.  »  Ces  mots  :  quant  à  l'exercice  de  ses 
droits  civils  signifient  que  le  domicile  dont  la  loi  va  nous  parler  est  le 
domicile  envisagé  au  point  de  vue  des  droits  civils,  le  domicile  civil  en 
un  mot.  C'est  comme  si  l'article  avait  dit  :  le  domicile  civil  de  tout 
Français  est  au  lieu,  etc.  On  aurait  tort  d'ailleurs  de  conclure  de  l'arti- 
cle 102  que  les  Français  ne  peuvent  exercer  leurs  droits  civils  en  géné- 
ral qu'au  lieu  où  ils  ont  leur  domicile  civil.  L'exercice  de  la  plupart  des 
droits  civils  est  indépendant  du  domicile  ;  ainsi  on  peut  acheter,  ven- 
dre, faire  une  donation,  un  testament  ailleurs  qu'au  lieu  de  son  domi- 
cile. C'est  seulement  par  exception  que  certains  droits  civils  ne  peuvent 
être  exercés  qu'au  domicile,  ainsi  qu'on  le  verra  tout  à  l'heure. 

Nous  laisserons  de  côté  tout  ce  qui  est  relatif  au  domicile  politique 
dont  le  Code  civil  ne  s'occupe  pas. 

288*  L'infinie  variété  des  lois  qui  régissaient  la  France  avant  n89  donnait  un 
intérêt  capital  à  la  question  de  savoir  où  chacun  était  domicilié;  car  le  domicile  ser- 
vait à  déterminer  pour  chaque  Français  le  statut  personnel  qui  réglait  son  état  et 
sa  capacité,  et  le  statut  réel  qui  réglait  la  transmission  de  sa  succession  mobilière. 
En  d'autres  termes,  tout  Français  était  alors  régi  quant  à  son  état  et  à  sa  capacité 
par  la  loi  du  lieu  oii  il  était  domicilié  ;  cette  même  loi  réglait  aussi  la  transmission 
de  sa  succession  mobilière.  La  détermination  du  domicile  présentait  à  ce  double 
point  de  vue  un  intérêt  égal  à  celui  que  présente  dans  notre  société  actuelle  la  dé- 
termination de  la  nationalité. 
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Aujourd'hui  que  la  loi  française  est  la  même  pour  tous  les  Français,  l'intcrât  de 
la  détermination  du  domicile  se  trouve  singulièrement  dimînuéi  mais  il  n'a  pas 
pour  cela  disparu. 

289.  Le  domicile  présente  particulièrement  de  Tlntérôt  sous  les  trois 
points  de  vue  suivants  :  A.  au  point  de  vue  de  Texercice  de  certains  droits 
civils  actifs;  B.  au  point  de  vue  de  Texercice  des  droits  civils  passifs;  C.  au 
point  de  vue  de  l'ouverture  des  successions.  —  Entrons  dans  quelque» 
détails  sur  ces  divers  points. 

A.  Certains  droits  civils  actifs  ne  sont  valablement  exercés  qu*au  lieu 
du  domicile.  Ainsi  ; 

a).  Le  contrat  d'adoption  ne  peut  se  former  qu'au  domicile  de  l'adop- 
tant et  devant  le  juge  de  paix  de  ce  domicile  (art.  353). 

b).  Le  mariage  ne  peut  être  célébré  qu'au  lieu  du  domicile  de  l'un  de» 
deux  époux  (art.  "74  et  165).  Et  toutefois  le  domicile,  en  ce  qui  concerne 
le  mariage,  s'établit  d'une  manière  toute  spéciale  (art.  "74). 

c).  Quelquefois  même  le  domicile  fait  naître  au  profit  des  personnes 
certains  droits  qu'elles  n'auraient  pas  si  elles  étaient  domiciliées  ail- 
leurs, par  exemple  le  droit  au  partage  des  bois  d^affouage  (art.  105, 
C.  For.). 

B.  Le  domicile  présente  plus  d'importance  au  point  de  vue  des  droits 
civils  passif?,  c'est-à-dire  des  droits  qui  peuvent  être  exercés  contre 
nous,  que  nous  sommes  obligés  de  subir  ;  par  exemple  en  ce  qui  con- 
cerne l'exécution  des  obligations  dont  nous  sommes  tenus.  On  peut 
établir  en  principe  que  l'exécution  volontaire  om  forcée  d'une  obligation 
doit  avoir  lieu  au  domicile  du  débiteur. 

Vexécuiion  volontaire  ou  autrement  dit  le  paiement  (art.  124'ï). 

L'exécution/(9rc^(J.  Ainsi  : 

1»  Le  domicile  du  débiteur  détermine  le  tribunal  compétent  pour 
connaître  de  Uexécution  de  l'obligation.  C'est  à  ce  tribunal  que  le  créan. 
cier  devra  s'adresser  pour  obtenir  que  le  débiteur  soit  contraint  à  exé- 
cuter son  obligation,  s'il  refuse  de  l'exécuter  de  bonne  grâce.  C'est  ce 
même  tribunal  qui  sera  compétent  dans  le  cas  où  le  débiteur  conteste 
l'existence  ou  l'étendue  de  Tobligation  (art.  2  et  59  Pr.).  En  d'autres 
termes,  en  matière  personnelle,  c'est-à-dire  quand  il  s'agit  d'obligs- 
tions,  c'est  le  tribunal  du  domicile  du  défendeur  qui  est  compétent  con- 
formément à  l'ancien  adage  c  Actor  seçuitur  forum  rei  ». 

2®  Ce?t  aussi  au  domicile  du  débiteur  que  devra  lui  être  signiûée 
l'assignation  à  comparaître  devant  le  tribunal  compétent,  lorsqu'elle  ne 
lui  sera  pas  remise  en  mains  propres.  Cette  assignation  porte  le  nom  de 
citation,  quand  le  tribunal  devant  lequel  le  débiteur  est  invité  à  com- 
paraître est  la  justice  de  paix,  et  à! exploit  é^'eyowmw^t^»^  quand- c'est  le 
tribunal  de  première  in^tance  ou  tribunal  civil.  Ce  ne  sont  pas  seulement 
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les  exploits  d'ajournement  qui  doivent  ainsi  être  aignlflés  à  personne  au 
domicile;  il  en  est  de  môme  de  tous  les  autres  actes  du  ministère  de 
l'huissier,  tels  que  la  sommation  et  le  commandement  (1). 

C.  AUX  termes  de  l'article  110  :  €  Le  Heu  oit  la  sueceaion  ïoutrira  sera 
>  déterminé  par  le  domicile.  > 

Quel  que  soit  le  lieu  où  une  personne  vient  à  mourir»  sa  succession 
s'ouvre  au  lieu  où  elle  était  domiciliée.  Et  l'article  59,  al.  6,  C.  Pr.,  ne 
&it  que  déduire  une  conséquence  de  ce  principe»  quand  il  attribue 
compétence  au  tribunal  du  lieu  de  l'ouverture  de  la  succession,  c'est-à- 
dire  du  domicile  du  défunt,  pour  statuer  :  c  1»  sur  les  demandes  entre 
héritiers  jusqu'au  partage  inclusivement,  2^  sur  les  demandes  qui 
seraient  intentées  par  les  créanciers  du  défunt  avant  le  partage.  S»  sur  les 
demandes  relatîvesà  l'exécution  des  dispositions  à  cause  de  mort  jusqu'au 
jugement  déûnitif.  »  Ce  texte  a  été  écrit  en  vue  de  centraliser  toutes 
les  poursuites  et  toutes  les  contestations  auxquelles  peut  donner  lieu  le 
règlement  de  la  succession  devant  un  seul  et  même  tribunal,  le  tribunal 
du  lieu  de  l'ouverture  de  la  succession,  qui  est  mieux  à  même  que  tout 
autre  à  ndson  de  sa  situation  de  diriger  ces  poursuites  ou  de  trancher  ces 
contestations,  parce  qu'il  a  le  plus  souvent  sous  la  main  les  principaux 
éléments  de  décision,  notamment  les  titres  et  papiers  du  défunt  qu*on 
suppose  réunis  à  son  domicile,  la  masse  des  biens  du  défunt,  les  docu- 
ments à  consulter.  On  réalisera  ainsi,  la  loi  du  moins  l'espère,  plus 
d'uniformité  dans  les  différentes  décisions  judiciaires  relatives  au  règle- 
ment de  la  succession,  sans  compter  que  les  divers  intéressés  obtien- 
dront une  justice  plus  facile,  plus  prompte  et  moins  coûteuse. 

La  détermination  du  domicile  présente  encore  de  l'intérêt  à  beaucoup 
d'autres  points  de  vue.  Ainsi  le  domicile  fixe  le  lieu  où  s'ouvre  la 
tutelle  (art.  406)  et  celui  où  la  faillite  doit  être  déclarée  (Ck).,  art.  438). 
Mentionnons  en  outre  les  cas  prévus  par  les  articles  60,  9^,  115  et  116, 
171,359,363,1057,2018. 

§  II.  Des  diverses  espèces  de  domicile, 

290.  Il  y  a  deux  espèces  de  domicile  civil,  savoir  :  le  domicile  ordi- 
naire qu'on  appelle  aussi  réel  ou  général,  et  le  domicile  ûHlection  qui  est 
un  domicile  spécial. 

N»  4.  Du  domicile  ordinaire. 

291.  Le  domicile  ordinaire  est,  disent  MM.  Aubry  et  Rau,  «  celui  qui 

(4)  La  gommation  est  un  acte  extrajudiciaire  qui  a  pour  but  de  mettre  une  per- 
sonne en  demeure  d'exécuter  l'obligation  dont  elle  est  tenue. 

Le  commandement  est  une  mise  en  demeure  plus  énergique  que  la  sommation  or- 
dinaire. Il  ne  peut  être  fait  qu'en  vertu  d'un  titre  exécutoire  ou  paré  (paratus  ad 
exeeutionem),  tel  qu'un  jugement.  Il  est  en  général  le  préliminaire  obligé  de  la  saisie. 
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s'applique  k  la  généralité  dea  droits  et  des  obligations  qui  rentrent  dans 
la  sphère  du  Droit  civil.  »  C'est  le  domicile  ad  omne$  re$  fciviUs).  Aussi 
Tappelle-t-on  quelquefois  domicile  général  par  opposition  au  domicile 
d'élection  qui  est  un  domicile  ad  certat  res^  un  domicile  spécial,  et 
plus  souvent  encore  domicile  réel  par  opposition  à  ce  même  domicile 
d'élection  qui  est Jlctif. 

Le  domicile  réel  ou  général  peut  être  établi  par  la  loi  ou  par  la 
volonté  de  Thomme.  On  appelle  quelquefois  le  premier  domicile  de 
droit  et  le  deuxième  domicile  de  fait. 

N»  1  Da  domicile  de  droit  oa  domicile  établi  par  la  loi. 

292.  Il  y  a  certaines  personnes  auxquelles  la  loi  assigne  un  domicile 
qu'elles  ne  sont  pas  libres  de  changer.  Ces  personnes  sont  :  les  fonction" 
naires  nommés  à  vie,  les  femmes  mariées,  les  mineurs,  les  interdits, 
les  majeurs  qui  servent  ou  travaillent  habituellement  chez  autrui 
(art.  106-109). 

1.  Fonctionnaires  nommés  à  vie. 

293.  €  L'acceptation  de  fonctions  conférées  à  vie  emportera  translation 
»  immédiate  du  domicile  du  fonctionnaire  dans  le  lieu  oii  il  doit  exercer 

>  ses  fonctions  >  (art  107).  La  loi  considère  la  fonction  à  vie  comme  cons- 
tituant le  principal  établissement  du  fonctionnaire  qui  en  est  investi. 
En  effet  un  fonctionnaire  nommé  à  vie  doit  vouer  son  existence  tout 
entière  à  sa  fonction  ;  de  plus  il  est  obligé  de  résider  dans  le  lieu  où  il 
l'exerce.  Comment  donc  pourrait-il  avoir  la  prétention  d'être  domicilié 
ailleurs? 

Les  fonctions  à  vie  sont  les  seules  qui  entraînent  domicile  obligé. 
Que  faut-il  entendre  par  fonctions  à  vie?  L'article  106  va  nous  le  dire 
indirectement,  en  nous  indiquant  quelles  sont  les  fonctions  qui  n'ont 
pas  ce  caractère  et  qui  par  suite  n'entraînent  pas  nécessairement  trans- 
lation de  domicile,  c  Le  citoyen  appelé  à  une  fonction  publique  tempo- 

>  raire  ou  révocable  conservera  le  domicile  qu'il  avait  auparavant,  s'il 

>  n'a  pas  Thanif  esté  d'intention  contraire.  i^^oMT  qu'une  fonction  ait  le 
caractère  de  fonction  à  vie  et  qu'elle  entraîne  domicile  obligé,  il  (kut 
donc  qu'elle  ne  soit  ni  temporaire  ni  révocable,  ou  en  d'autres  termes 
qu'elle  soit  perpétuelle  et  irrévocable. 

Une  fonction  qsX  perpétuelle  quand  elle  est  conférée  pour  un  temps 
indéfini,  c'est-à-dire  sans  terme  limité  à  dater  duquel  elle  doive  ces- 
ser de  plein  droit.  Ainsi  les  fonctions  de  percepteur,  de  notaire,  déjuge, 
sont  des  fonctions  perpétuelles;  au  contraire  celles  de  député  sont 
temporaires. 

Une  fonction  est  révocable  ou  irrévocable^  suivant  qu'elle  peut  être  ou 
non  retirée  au  fonctionnaire  qui  en  est  investi.  Ainsi  les  fonctions  da 
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préfet,  de  procureur  de  la  République  sont  révocables  ;  celles  de  juge  à 
un  tribunal  civil,  de  notaire  sont  irrévocables. 

Une  fonction  peut  être  irrévocable,  quoique  temporaire,  par  exemple 
le  mandat  de  député.  Kn  sens  inverse  une  fonction  peut  être  révocable 
quoique  perpétuelle,  comme  la  fonction  de  juge  de  paix,  de  procureur 
de  la  République. 

Cela  posé,  pour  qu'une  fonction  puisse  être  considérée  comme  confé- 
rée h  Tie  et  entraîne  nécessairement  à  ce  titre  attribution  de  domicile 
au  fonctionnaire  qui  en  est  investi,  il  faut  qu'elle  soit  à  la  fois  p&rp^ 
tueîle  et  irrévocable.  Telles  sont  les  fonctions  de  juge  à  un  tribunal  de 
première  instance,  de  cons^eiller  à  une  cour  d'appel  ou  à  la  Cour  des 
comptes  ou  à  la  Cour  de  cassation,  celles  de  notaire,  d'évôque,  de 
curé.., mais  non  les  fonctions  de  procureur  de  la  République,  de  préfet,  de 
juge  de  paix..,  toutes  fonctions  perpétuelles  mais  révocables,  ni  celle  de 
député  qui  est  irrévocable  mais  temporaire. 

Les  fonctionnaires  nommés  à  vie  sont  de  droit  domiciliés  au  lieu  où 
ils  exercent  leurs  fonctions  à  partir  du  jour  de  leur  acceptation*  L'accep- 
tation résulte  de  la  prestation  de  serment  ;  il  s'agit  du  ^trm^uX prof  essioi^ 
nelf  le  serment  politique  étant  aujourd'hui  aboli.  Si  donc  le  citoyen  in- 
vesti d'une  fonction  à  vie  était  domicilié  en  un  lieu  autre  que  celui  où 
il  est  appelé  à  exercer  sa  fonction,  son  domicile  sera  transféré  dans  ce 
dernier  lieu  immédiatement  après  son  acceptation,  comme  le  dit  l'article 
ion,  et  sans  qu'il  soit  nécessaire  par  conséquent,  comme  on  l'exigeait 
dans  notre  ancien  Droit,  qu'il  soit  venu  s'y  établir.  Il  en  résulte  une 
conséquence  singulière.  Un  citoyen  est  nommé  juge  au  tribunal  de 
Blayo  ;  il  vient  prêter  serment  devant  la  cour  de  Bordeaux,  et  meurt 
avant  d*avoir  pu  arriver  à  son  poste.  Sa  succession  s'ouvrira  à  Blaye* 
où  son  domicile  a  été  transféré  de  plein  droit  et  où  il  n'a  peut-être  ja- 
mais mis  le  pied;  ce  sera  par  conséquent  le  tribunal  de  Blaye  qui  sera 
compétent  pour  régler  toutes  les  difficultés  relatives  à  sa  succession. 

L'acceptation  de  toute  fonction  autre  qu'une  fonction  à  vie  n'entraîne 
pas  domicile  obligé  pour  le  fonctionnaire  qui  en  est  investi  ;  mais  une 
semblable  fonction,  bien  entendu,  n'est  pas  un  obstacle  à  ce  que  le 
fonctionnaire  soit  domicilié  dans  le  lieu  où  il  l'exerce.  Il  suffira, 
pour  qu'il  en  soit  ainsi,  dit  l'article  108,que  ce  fonctionnaire  aitmani/esté 
l'intention  de  transférer  son  principal  établissement  dans  le  lieu  où  il 
exerce  sa  fonction.  On  a  prétendu  sans  motif  que  cette  intention  devrait 
être  manifestée  expressément.  L'article  108  ne  le  dit  pas  ;  il  exige  seule- 
ment que  rintention  soit  manifestée,  sans  dire  comment.  On  ne  peut 
donc  sur  ce  point  que  se  référer  au  Droit  commun,  qui  admet  une  mani- 
festation tacite  aussi  bien  qu'une  manifestation  expresse  de  volonté. 

Les  militaires  ne  sont  pas  domiciliés  de  droit  là  où  ils  tiennent  garni- 
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•on»  car  leur  fonction  n'est  pas  irrévocable,  liais  ils  peuvent  y  étra 
domiciliés  s'ils  ont  eu  l'Intention  d'y  transférer  leur  principal  établisse- 
ment, et  en  ce  qui  concerne  la  preuve  de  cette  intention  le  Droit  com- 
mun leur  serait  applicable. 

IL  Femmt  mariée. 

294.  €  la  femme  mariée  n'a  point  d'autre  domicile  que  celui  de  son 
»  mari  >  (art.  108,  al.  1). 

L'article  214  impose  à  la  femme  l'obligation  de  résider  avec  son  mari  ; 
notre  article  lui  impose  le  domicile  de  son  mari.  Le  mariage  établissant 
entre  l'homme  et  la  femme  la  société  la  plus  intime  qui  se  puisse  con- 
cevoir entre  deux  êtres  (erunt  duo  in  carne  una),  quoi  de  plus  naturel 
que  de  leur  donner  la  môme  résidence  et  le  même  domicile  ?  Bt  puis- 
que d'autre  part  c'est  le  mari  qui  est  investi  de  la  puissance  maritale, 
puisque  c'est  lui  qui  est  le  chef  de  la  société,  la  loi  devait  tout  natu- 
rellement lui  laisser  le  choix  de  la  résidence  et  du  domicile.  La  femme 
devra  donc  résider  partout  où  son  mari  jugera  à  propos  de  fixer  sa 
résidence  ;  elle  sera  domiciliée  partout  là  où  il  plaira  à  son  mari  de  ûxer 
•on  domicile. 

La  disposition  de  l'article  108,  qui  attribue  à  la  femme  le  môme  domi- 
cile qu'à  son  mari,  est  impérative  ;  et  comme  elle  se  rattache  à  l'ordre 
public,  de  môme  que  tout  ee  qui  concerne  la  puisssance  maritale,  il  en 
résulte  qu'aucune  déclaration  de  volonté  de  la  femme,  ni  même  aucune 
convention  par  elle  faite  avec  son  mari  ne  pourrait  lui  donner  un  autre 
domicile. 

L'acquisition  par  la  femme  du  domicile  de  son  mari  se  produit  de 
plein  droit,  en  vertu  des  seules  dispositions  de  la  loi,  par  le  seul  fait  du 
mariage,  et  sans  qu'il  soit  nécessaire  que  la  femme  se  soit  transportée 
au  lieu  où  son  mari  est  domicilié.  Ainsi  une  Bordelaise  épouse  à  Bor- 
deaux un  homme  domicilié  à  Paris;  son  domicile  est  immédiatement 
transféré  à  Paris,  et,  si  elle  meurt  avant  de  s'y  être  transportée,  sa  suc- 
cession s'ouvrira  à  Paris. 

296«  La  règle  :  que  la  femme  mariée  n'a  pas  d'autre  domicile  que  celui  de  soa 
mari,  continue-t-elle  à  recevoir  son  application  quand  il  y  a  séparation  de  corpi 
prononcée  entre  les  époux  ?  Après  quelques  hésitations,  la  doctrine  et  la  jurispru- 
dence paraissent  aujourd'hui  d'accord  pour  admettre  que  la  femme  séparée  de  corpg 
peut  acquérir  un  domicile  distinct  de  celui  de  son  mari.  Après  la  séparation  de 
corps  en  eilet,  il  n'y  a  plus  de  motif  pour  imposer  à  la  femme  le  domicile  de  son 
mari.  La  communauté  de  domicile,  de  même  que  la  communauté  d'habitation,  est  une 
conséquence  de  l'intimité  que  le  mariage  établit  entre  les  deux  époux.  La  séparation 
de  corps  amenant  la  rupture  légale  de  cette  intimité,  et  dispensant  désormais  la 
femme  de  l'obligation  de  résider  avec  son  mari,  on  ne  verrait  pas  pourquoi  elle 
devrait  encore  nécessairement  conser\'er  le  domicile  de  celui-ci.  Aussi  le  rappor- 
teur du  Tribunat,  Mouricault,  Srt-il  énoncé  cette  proposition  comme  ne  pouvant 
faire  l'objet  d'un  doute.  Tel  était  d'ailleurs  notre  ancien  Droit,  et  le  législateur 
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aurait  été  d'autant  plus  mal  inspiré  de  s'en  écarter  sur  ce  point,  qu'il  peut  y  avoir 
en  pratique  des  ineouTénients  fort  graves  à  imposer  à  la  femme  séparée  de  corps  le 
domicile  de  son  mari.  Croit-on  par  exemple  que  les  significations,  qui  seraient 
adressées  à  la  femme  séparée  de  corps  au  domicile  de  son  mari,  parviendront  toujours 
à  leur  destinataire?  Ne  seraitF>il  pas  à  craindre,  vu  l'état  d'inimitié  qui  existe  entre 
les  époux,  que  le  mari  ne  se  fit  un  jeu  de  les  escamoter?  Ces  raisons  sont  plus  que 
suffisantes  pour  neutraliser  l'argument  qu'on  emprunte  en  faveur  de  l'opinion 
adverse  à  F  article  108,  dont  la  disposition  est  conçue  en  termes  si  absolus  qu'elle 
peut  paraître  s'appliquer  même  à  l'hypothèse  de  séparation  de  corps.  D'ailleurs  c'est 
le  cas  de  dire  qu'ici  comme  partout  I«x  statuU  de  eo  quod  plerumque  fU  ;  pour  être 
malheureusement  trop  fréquente,  la  séparation  de  corps  n'est  pas  encore  devenue  le 
Droit  commun  entre  époux,  et  le  législateur  serait  bien  excusable  assurément  de 
l'avoir  considérée  comme  une  rare  exception  et  de  n'en  avoir  point  parlé  dans  l'arti- 
cle 40B.  On  pourrait  encore  répondre  d'une  manière  plus  décisive,  en  disant  qu'à 
l'époque  où  le  titre  Du  DomicHe  et  par  suite  l'article  408  ont  été  décrétés,  le  titre  YI 
relatif  à  la  séparation  de  corps  ne  l'était  pas  encore  :  la  loi  alors  en  vigueur  (loi  du 
SO  septembre  1792}  n'admettait  que  le  divorce,  et  nul  ne  pouvait  encore  savoir  si 
la  séparation  de  corps  serait  admise  parallèlement  au  divorce  comme  cela  eut  lieu 
efiectÎTement  plus  tard.  Dans  ces  conditions  il  est  tout  naturel  que  l'article  408  ait 
gardé  le  silence  relativement  à  la  séparation  de  corps.  Enfin  tout  le  monde  re- 
connaît que  le  législateur  ayant  à  peine  indiqué  les  effets  de  cette  dernière  insti- 
tution à  laquelle  il  semble  avoir  donné  comme  à  regret  asile  dans  le  Code  civil, 
tandis  qu'il  a  longuement  organisé  le  divorce,  il  faut  combler  cette  lacune  h  l'aide 
d'emprunts  faits  soit  au  titre  Du  Divorce,  soit  à  notre  ancien  Droit.  Or  il  est  incon- 
testable que  la  femme  divorcée  avait  le  droit,  d'après  le  Code  civil,  d'avoir  un 
domicile  autre  que  celui  de  son  mari,  et  dans  notre  ancienne  jurisprudence  on  ne 
faisait  aucune  difficulté  pour  accorder  le  même  droit  à  la  femme  séparée  de  oorps. 

III.  Mineur  non  émancipé. 

296.  <  Le  mineur  non  émancipé  aura  son  domicile  chez  ses  père  et  mère 
>  au  tuteur  >  (art.  108,  al.  2).  L'enfant  légitime  reçoit  dès  sa  naissance 
un  domicile  que  la  loi  lui  attribue  de  plein  droit  :  le  domicile  de  ses 
père  et  mère.  La  raison  en  est  que  la  gestion  de  ses  intérêts  est 
confiée  à  son  père  (art.  389),  et  c'est  par  suite  au  domicile  de  celui-ci 
que  se  trouve  le  siège  de  ses  affaires.  Le  domicile  qu'un  enfant  acquiert 
ainsi  dès  sa  naissance  porte  le  nom  de  domicile  d'origine. 

La  mort  du  père  ou  de  la  mère  d'un  enfant  légitime  mineur  non 
émancipé  donne  pour  lui  ouyerture  à  la  tutelle  (art.  390).  A  dater  de  ce 
moment  l'enfant  mineur  non  émancipé  est  domicilié  de  droit  chez  son 
tuteur.  C'est  là  en  effet  qu'est  le  siège  de  ses  affaires,  le  centre  de  ses 
intérêts,  puisque  son  tuteur  est  chargé  de  le  représenter  dans  tous  les 
actes  civils  (art.  450). 

C'est  ordinairement  le  survivant  des  père  et  mère  qui  est  tuteur  de  son  enfant  mi- 
neur non  émancipé  ;  la  loi  lui  défère  en  effet  de  plein  droit  la  tutelle  (art.  390).  Hais 
il  peut  arriver  que  le  survivant  se  fasse  excuser,  et  qu'un  autre  soit  nommé  tuteur  à 
sa  place.  Presque  toujours  en  pareille  circonstance  l'enfant  demeure  avec  son  père  ou 
sa  mère  qui,  bien  qu'il  ne  soit  pas  tuteur,  conserve  cependant  l'exercice  de  la  pui»- 
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lance  paternelle  et  par  suite  le  droit  de  garde  et  de  surveillance  sur  Tenfant  (art. 
372).  Où  sera  son  domicile?  chez  son  tuteur,  car  c'est  là  qu'est  le  siège  de  ses  afiai* 
res  puisque  c'est  son  tuteur  qui  est  chargé  de  gérer  ses  intérêts  (art.  460j.  Cette  solu- 
tion,  qui  est  conforme  aux  principes,  résulte  d'ailleurs  très-nettement  du  texte  de 
l'article  108,  qui  ne  dit  pas  que  l'enfant  mineur  non  émancipé  est  domicilié  chez  ses 
père  00  mère  ou  tuteur,  mais  bien  chez  ses  père  et  mère  ou  tuteur.  La  loi  n'attribue 
donc  à  l'enfant  le  domicile  paternel  que  quand  il  a  encore  sespèra  et  mère;  s'il  n'a 
plus  que  l'un  deux,  l'article  lui  donne  le  domicile  de  son  tuteur. 

Notre  article  n'impose  à  l'enfant  mineur  le  domicile  de  ses  père  et 
mère  ou  tuti3ur  qu'autant  qu'il  n'est  pas  émancipé.  L'émancipation  af- 
franchissant le  mineur  de  la  puissance  paternelle  et  de  la  tutelle,  il  était 
tout  simple  que  la  loi  lui  reconnût  le  droit  de  se  choisir  uu  domicile. 

Et  cependant  le  mineur  émancipé  figure  encore  dans  la  catégorie  des  incapables. 
Il  est  sous  l'autorité  d'un  curateur  sans  l'assistance  duquel  il  ne  peut  pas  accomplir 
les  actes  importants  de  la  vie  civile,  sans  compter  que  cette  assistance  ne  suffit  pas 
toujours  pour  l'hab.literl  Cela  prouve  que,  dans  la  théorie  de  la  loi,  il  n'est  pas  né- 
ceiaaire  d'être  capable  pour  pouvoir  se  choisir  un  domicile,  et  confirme  ce  qui  a  été 
dit  plus  haut  relativement  au  droit  qui  appartient  à  la  femme  mariée  séparée  de 
corps  d'avoir  un  domicile  distinct.  Qu'importe  que  la  séparation  de  corps  laisse  sub- 
sister son  incapacité,  puisque  nous  voyons  par  l'exemple  du  mineur  émancipé  que 
la  capacité  n'est  pas  une  condition  nécessaire  poiir  pouvoir  se  choisir  un  domicile? 

297.  L'article  408,  al.  2,  qui  attribue  à  l'enfant  mineur  non  émancipé  le  domicile 
de  ses  père  et  mère  ou  tuteur,  est-il  applicable  aux  enfants  naturels  ? 

Il  y  a  tout  d'abord  un  cas  qui  n'offre  pas  de  difficulté.  Si  l'enfant  naturel,  reconnu 
ou  non,  a  un  tuteur,  il  sera  domicilié  chez  ce  tuteur  (arg.,  art.  408,  al.  2).  Si  l'enfant 
n'a  pas  de  tuteur,  il  y  a  lieu  défaire  les  distinctions  suivantes  : 

a).  Les  deux  auteurs  de  l'enfant  sont  légalement  inconnus,  ce  qui  arrive  s'il  n'a 
été  reconnu  ni  par  l'un  ni  par  l'autre.  Il  est  impossible  alors  de  songer  à  lui  donner 
un  domicile  paternel.  A  défaut  de  tuteur  cet  enfant  sera  domicilié  dans  l'hospice  ou 
il  a  été  déposé  (art.  45  du  décret  du  49  janvier  4811)  ou  chez  la  personne  qui  l'a 
recueilli  et  le  fait  élever. 

b).  Si  l'enfant  naturel  n'a  été  reconnu  que  par  un  de  ses  auteurs,  soit  le  père,  soit 
la  mère,  il  sera  domicilié  chez  cet  auteur,  à  moins  qu'il  ne  soit  sous  la  tutelle  d'une 
autre  personne,  cas  auquel  il  serait  domicilié  chez  son  tuteur. 

c).  L'enfant  a  été  reconnu  par  ses  deux  auteurs.  Ici  on  n'est  plus  d'accord.  Les 
uns  pensent  qu'il  devrait  être  domicilié  chez  son  père.  Ils  induisent  cette  solution 
par  argument  de  l'article  458,  qui,  en  ce  qui  concerne  le  mariage  de  l'enfant  naturel, 
attribue  la  prééminence  au  père  sur  la  mère,  comme  cela  a  lieu  pour  les  enfants 
légitimes.  Donc,  dit-on,  quand  il  s'agit  de  déterminer  quel  est  le  domicile  de  l'enfant, 
il  faut  par  analogie  faire  prévaloir  le  domicile  du  père  sur  celui  de  la  mère.  Mais 
on  conviendra  que  l'analogie  est  si  éloignée  qu'elle  est  à  peine  saisissable.  En  défi- 
nitive on  ne  voit  aucune  raison  plausible  pour  faire  prévaloir  l'un  des  domiciles 
sur  l'autre,  et  il  semblerait  rationnel  en  conséquence  de  décider  que,  si  les  deux  au> 
teuTS  de  l'enfant  ont  un  domicile  distinct,  l'enfant  sera  domicilié  chez  celui  avec 
lequel  il  demeure. 

IV.  Majeur  interdit. 

298.  «  Le  majeur  interdit  aura  le  sien  (son  domicile)  chez  $on  tuteur  » 
(art.  108,  al.  3). 

Chetton  fu^etir.— Les  deux  premières  éditions  du  Code  civil,  celles  de  4804  et  de 
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48(n,ponaient  dbn  son  curotmir.C'est  en  ces  termes  eo  effet  que  Tarticle  a  été  décrété. 
À  cette  époque  le  titre  De  Vinterdktion  n'était  pas  encore  voté  ;  quand  il  le  fut,  on 
donna  aux  interdits  an  tuteur  et  non  on  curateur.  Cette  innovation  devait  amener  la 
substitution  du  mot  tuteur  au  mot  curateur  dans  l'article  408,  substitution  qui  ne  fut 
réalisée  que  dans  l'édition  de  4844. 

L'attribution  de  domicile  faite  à  Finterdit  se  justifie  par  les  mêmes 
motifs  que  celle  faite  au  mineur  non  émancipé. 

*  La  loi  ne  contenant  aucune  distinction,  on  doit  en  conclure  que  Tinterdit  légar 
lement,  comme  l'interdit  judiciairement,  aurait  son  domicile  chez  son  tuteur. 

Mais  la  disposition  de  notre  article  ne  peut  pas  être  étendue  au  prodigue  et  au 
faible  d'esprit  munis  d'un  conseil  judiciaire  (art.  499  et  513).  Quoique  la  loi  parle  de 
ces  incapables  à  propos  de  l'interdiction,  ce  ne  sont  point  des  interdits  ;  leur  inca- 
pacité est  beaucoup  moins  étendue,  et  on  ne  peut  leur  appliquer  une  disposition  de 
la  lot  qui,  par  cela  même  qu'elle  déroge  au  Droit  commun,  est  de  stricte  interpré- 
tation. Us  conserveront  donc  leur  domicile. 

L'application  du  principe  que  l'interdit  est  domicilié  chez  son  tuteur  conduit  à 
des  résultats  assez  singuliers,  quand  l'interdit  est  un  homme  marié.  Si  sa  femme  est 
nommée  tutrice,  ce  que  permet  l'article  507,  le  mari  sera  domicilié  chez  son  tuteur, 
c'est-à-dire  chez  sa  femme,  de  sorte  qu'ici,  par  une  assez  singulière  inversion  des  rè> 
gles  ordinaires,  c'est  le  domicile  de  la  femme  qui  fixe  celui  du  mari.  Si  le  mari  inter- 
dit est  place  sous  une  tutelle  autre  que  celle  de  sa  femme,  alors  le  mari  étant  domi- 
cilié chez  son  tuteur  aux  termes  de  l'article  408,  al.  3,  et  la  femme  aux  termes  du 
même  article  n'ayant  pas  d'autre  domicile  que  celui  de  son  mari,  celle-ci  sera  domi- 
ciliée chez  le  tuteur  de  son  mari  comme  et  aveccelui-ci.  La  bizarrerie  de  cette  solution 
n'est  pas  une  raison  suffisante  pour  la  faire  rejeter. 

Ce  n'est  pas  par  accident  que  l'article  408  s'exprime  au  présent  dans  son  premier 
alinéa,  et  au  futur  dans  les  deux  derniers.  En  imposant  à  la  femme  mariée  le  domicile 
de  son  mari,  le  législateur  a  reproduit  l'ancien  Droit.  11  a  donc  consacré  sur  ce 
point  l'état  de  choses  existant,  et  c'est  pour  cela  qu'il  a  dit:  la  femme  mariée  n'a  pas 
d'autre  domicile  que  celui  de  son  mari.  Au  contraire,  en  imposant  au  mineur  et  à 
l'interdit  le  domicile  de  leur  tuteur,  il  a  innové  ;  cardans  l'ancien  Droit  on  admettait 
généralement  que  les  mineurs  conservaient  le  domicile  paternel,  même  quand  ils 
étaient  sous  la  tutelle  d'un  autre  que  leur  père  ou  leur  mère  survivant  (Pothier, 
Introduction  aux  coutumes,  n^  47)  ;  et  c'est  pour  cela  que  le  législateur  s'est  exprimé 
ainsi  :  le  mineur  non  émancipé  avra  son  domicile  chez  ses  père  et  mère  ou  tuteur, 
indiquant  par  l'emploi  du  temps  futur  qu'il  consacrait  une  innovation. 

V.  Majeurs  qui  servent  au  travaillent  habituellement  chez  autrui. 
299.  «  Les  majeurs  qui  servent  ou  travaillent  habituellement  chez  au- 

>  trui  auront  le  même  domicile  que  la  personne  qu'ils  servent  ou  chez  la- 

>  quelle  ils  travaillent  lorsqu'ils  demeureront  avec  elle  dam  la  même  mai- 
»  son  >  (art.  109).  Donc  trois  conditions  pour  que  celui  qui  sert  ou  tra- 
▼aille  chez  autrui  soit  domicilié  chez  la  personne  qu'il  sert  ou  pour 
laquelle  il  trayaille.  U  faut  : 

l^  Qu'il  soit  majeur.  Tous  les  auteurs  remarquent  à  ce  sujet  que  la 
disposition  de  la  loi  est  sur  ce  premier  point  à  la  fois  trop  compréhensi- 
vc  et  trop  restrictive. 

Trop  compréhensive^  car  elle  semblerait  comprendre  dans  sa  généra- 
lité tous  les  majeurs,  et  par  conséquent  même  la  femme  mariée  qui  sert 


Digitized  by 


Google 


176  PRéCIS  DE  DROIT  CIVIL 

OU  traTaille  habituellement  chez  autrui;  or  on  est  d'accord  pour  décider 
qu'elle  conserve  le  domicile  de  son  mari.  Il  y  a  ici  conflit  entre  la  dispo- 
sition de  l'article  108,  al.  1,  et  celle  de  l'article  109  ;  dans  ce  conflit  il 
conyient  de  faire  prévaloir,  en  ce  qui  concerne  la  femme,  celui  des  deux 
domiciles  qui  lui  est  attribué  par  la  loi  en  vertu  d*une  cause  perma- 
nente, la  puissance  maritale,  qui  est  aussi  une  cause  touchant  à  Tordre 
public. 

Trop  restrictive,  car  elle  semblerait  inapplicable  à  tous  les  mineurs, 
par  conséquent  même  aux  mineurs  émancipés.  Or  telle  n'a  pu  être  TiD- 
tantion  du  législateur.  Il  est  tout  simple  que  l'article  109  ne  s'applique 
pas  au  mineur  non  émancipé  :  en  effet  11  a  déjà  un  domicile  imposé  par  la 
loi,  celui  de  son  tuteur  ;  mais  on  ne  comprendrait  pas  qu'il  ne  s'appli- 
qu&t  pas  au  mineur  émancipé  qui  peut  se  clioisir  un  domicile. 

2p  Qu'il  serve  ou  travaille  habitubllembnt  chez  autrui.  Donc  notre 
article  serait  inapplicable  à  celui  qui  sert  ou  travaille  accidentellemei^ 
chez  autrui.  Remarquons  d'ailleurs  que  les  mots  «  qui  servent  ou  tra- 
vaillent >  ont  la  plus  grande  généralité,  et  comprennent,  non-seulement 
ceux  qui  sont  attachés  à  la  personne  d'un  maître  auquel  ils  rendent 
des  services  subalternes,  serviteurs,  domestiques,  concierges,  mais  aussi 
ceux  qui  exercent  au  service  d'autrui  une  profession  d'un  ordre  plusélevé, 
telle  que  celle  de  secrétaire,  précepteur,  bibliothécaire,  intendant,  ré- 
gisseur. Le  mot  servent  désigne  les  gens  de  la  condition  la  plus  humble, 
le  mot  travaillent  ceux  d'une  condition  plus  élevée. 

3«  Qu'ils  demeurent  avec  la  personne  chez  laquelle  ils  servent  ou  travail- 
lent et  dans  la  même  maison.  Donc  notre  article  est  étranger  au  garde- 
chasse  et  au  jardinier  habitant  dans  une  maison  séparée  de  celle  qu'ha- 
bite leur  maître.  Il  serait  inapplicable  aussi  au  fermier,  non-seulement 
lorsqu'il  demeure  dans  ime  autre  maison  que  le  maître,  mais  aussi  quand 
il  demeure  dans  la  môme  maison.  £n  effet  on  ne  peut  pas  dire  du 
fermier  qu'il  sert  ou  travaille  chez  autrui.  Le  fermier  travaille  pour 
lui-même  et  chez  lui-même  ;  car  la  ferme  qu'il  habite»  il  Thabite  en  qua 
lité  de  fermier,  c'est-à-dire  de  locataire.  Il  peut  bien  être  logé  dans  la 
même  maison  que  le  propriétaire,  mais  il  n'est  pas  logé  chez  celui-ci  : 
on  est  chez  soi  dans  la  maison  dont  on  est  locataire. 

Maintenant  pourquoi  la  loi  impose-t-elle  aux  majeurs,  logeant  chez  un  maiue 
qu'ili  servent  ou  pour  le  compte  duquel  ils  travaillent  habituellement,  le  môoie  do- 
micile que  celui  de  leur  maître?  Parce  que  leur  principal  établissement,  le  plus  soa- 
yent  mâme  leur  établissement  unique,  est  chez  leur  maître.  Nous  disons  leur  étàtiUssi- 
ment  unique,  et  cela  explique  la  différence  que  la  loi  établit,  au  point  de  vue  du  do- 
micile, entre  les  senriteurs  et  les  fonctionnaires  publics.  Le  fonctionnaire  public  in- 
Testi  d'une  fonction  temporaire  ou  révocable  n'est  pas  domicilié  de  droit  au  lieu  où 
il  exerce  sa  fonction  (art.  406),  parce  qu'il  a  souvent  un  autre  établissement  qui  peut 
être  le  principal  et  qui  fixera  son  domicile.  Au  contraire  les  personnes  de  condition 
plus  ou  moins  subalterne,  dont  parle  l'art.  409,  sont  de  droit  domiciliées  chez  leur 
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mattre,  bien  que  leurs  fonctions  soient  à  la  fois  temporaires  et  révocables,  parce 
qa*en  général  elles  n'ont  pas  d'autre  établissement  que  celui  qu'elles  se  créent  en  se 
mettant  au  service  d' autrui,  et  quand  elles  abandonneront  cet  établissement,  ce  sera 
pour  en  prendre  un  autre  semblable. 

Un  maître  qui  est  domicilié  à  Bordeaux  a  auprès  de  Libourne  une  maison  de  cam- 
pagne, où  sa  femme  demeure  pendant  toute  l'année  et  où  il  réside  arec  elle  le  plus  sou- 
vent possible.  Dans  cette  maison  de  campagne  il  a  des  domestiques  qui  ne  viennent 
jamais  à  Bordeaux,  mais  qui  sont  exclusivement  attachés  au  service  de  la  maison  de 
campagne.  Ces  domestiqués  seront-ils  domiciliés  à  Bordeaux  ou  à  la  campagne?  L'ar. 
ticle  409,  qui  leur  donne  le  même  domicile  qu'à  leur  maître,  répond  :  à  Bordeaux;  mais 
le  bon  sens  semble  dicter  la  solution  contraire.  Le  principal  établissement  de  ces 
domestiques  n'est-il  pas  dans  la  maisoii  qu'ils  habitent  avec  leur  maître,  et  non  dans 
celle,  qu'ils  n'ont  jamais  vue  peut-être,  oii  se  trouve  le  domicile  de  leur  maître?  Nous 
inclinerions  à  le  penser.  L'article  409  statue  vraisemblablement  de  eo  quod  plerum- 
que  fU,  c'est-à-dire  en  vue  du  cas  où  le  maître  est  domicilié  dans  la  maison  qu'il  ha- 
bite avec  les  personnes  qui  sont  à  son  service. 

300.  n  nous  reste  à  rechercher  quand  cesse  le  domicile  imposé  par  la  loi,  qu'on 
peut  appeler  domicile  de  dépendance,  La  cessation  de  la  cause  qui  a  fait  attri- 
buer le  domicile  de  dépendance  ne  suffit  pas  pour  le  faire  cesser  de  plein  droit.  Seu- 
lement à  partir  du  moment  où  cette  cause  aura  disparu,  ce  domicile  ne  sera  plus  obli- 
gatoire pour  celui  auquel  la  loi  l'imposait.  Il  pourra  donc  s'en  choisir  un  autre,  mais 
il  conservera  l'ancien  jusqu'à  ce  qu'il  ait  fait  l'acquisition  d'un  nouveau.  Ainsi  une 
femme  mariée  devient  veuve;  cesse-t-elle  de  plein  droit  d'avoir  le  domicile  qu'avait 
son  mari?  Non*;  seulemeut  C3  domicile  ne  lui  est  plus  imposé  ;  elle  peut  donc  en  ac- 
quérir un  autre.  Il  en  est  de  môme  de  la  femme  séparée  de  corps,  qui  restera  domi- 
ciliée chez  son  mari  jusqu'à  ce  qu'elle  ait  acquis  un  autre  domicile.  On  doit  adopter 
la  même  solution  pour  un  fonctionnaire  public  inamovible  qui  a  cessé  ses  fonctions, 
pour  un  interdit  relevé  de  l'interdiction ,  etc. 

N»  3.  Domicile  étath  par  la  volonté  de  rhomme  ou  domicile  de  fait. 

301.  Toute  personne  à  laquelle  la  loi  n'impose  pas  un  domicile  déter- 
miné peut  B'en  créer  un  où  elle  le  juge  à  propos. 

Le  législateur  semble  considérer  l'acquisition  d'un  domicile  par  la  vo- 
lonté de  l'homme  comme  correspondant  toujours  à  la  perte  d'un  domi- 
cile antérieur.  Cest  du  moins  ce  que  Ton  peut  induire  de  cette  circons- 
tance, que  les  textes  ne  parlent  que  du  changement  de  domicile  (art.  103), 
expressions  qui  donnent  à  entendre,  d'une  part  que  celui  qui  acquiert 
uif  domicile  par  sa  volonté  en  avait  déjà  un,  et  d'autre  part  que  Tacqui- 
aitioQ  du  nouveau  domicile  entraînera  la  perte  de  l'ancien  {infrUy  n^  304). 

Gomment  s'opère  le  changement  de  domicile? 

Aux  termes  de  l'article  103  :  «  Le  changement  de  domicile  s'opérera 
»  par  le  fait  é^une  habitation  réelle  dans  un  autre  lieu  joint  à  rintention 
>  d^y  fixer  son  principal  établissement.  »  Deux  conditions  sont  donc  re- 
quises pour  l'acquisition  d'un  nouveau  domicile,  comme  pour  celle  de 
la  possession  :  le  fait  et  l'intention  ;  le  fait  qui  consiste  dans  la  prise  de 
possession  d'un  autre  lieu  d'habitation,  rintention  qui  consiste  dans  la 
volonté  de  transférer  son  principal  établissement  dans  ce  nouveau  lieu. 

Ainsi  je  veux  transférer  mon  domicile  de  Bordeaux  à  Libourne.  Il 
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faut  que  j*aille  habiter  Liboume  :  il  ne  suffirait  pas  que  j'y  eusse  fait 
transporter  mes  meubles  et  préparer  la  maison  qui  doit  me  recevoir; 
et  il  faut  en  outre  que  j'aille  l'habiter  avec  l'intention  d'y  transférer  mon 
principal  établissement,  c'est-à-dire  le  siège  de  mes  intérêts. 

Ces  deux  conditions  sont  requises  cumulativement  ;  l'une  ne  suffirait 
pas  sans  l'autre,  ni  le  fait  sans  l'intention,  ni  l'intention  snns  le  fait. 
Ainsi,  reprenant  l'exemple  précédent,  j'exprime  mon  intention  de  trans- 
férer mou  domicile  de  Bordeaux  à  Libourne  en  faisant  les  déclarations 
dont  parle  l'article  104  :  l'une  à  la  municipalité  de  Bordeamx,  l'autre  à 
la  municipalité  de  Libourne ,  cette  dernière  par  l'intermédiaire  d'un 
mandataire.  Je  loue  ou  j'achète  une  maison  à  Libourne  :  je  la  fais  ins- 
taller et  j'y  envoie  mes  meubles.  Je  suis  au  moment  de  partir  de  Bor- 
deaux où  je  n'ai  peut-être  plus  de  gîte,  et  la  mort  me  surprend.  Ma  suc- 
cession s'ouvrira  à  Bordeaux  ;  car  mon  domicile  n'était  pas  encore 
transporté  à  Libourne,  où  je  n'ai  jamais  habité. 

302.  Reste  à  savoir  comment  ou  prouvera,  en  cas  de  difficulté,  l'ac- 
complissement  des  deux  conditions  exigées  pour  qu'il  y  ait  changement 
de  domicile. 

La  preuve  du  fait,  c'est-à-dire  de  l'habitation  réelle  dans  un  autre 
lieu,  sera  facile. 

Il  n'en  sera  pas  toujours  ainsi  de  celle  de  l'intention.  L'article  104  dit 
à  ce  sujet  :  <  La  preuve  de  rintention  résultera  d'une  déclaration  exjpresse, 
>/aite  tant  à  la  municipalité  du  lieu  qu'on  quittera  qu'à  celle  du  lieu  oi^ 
»  on  aura  transféré  son  domicile^  Et  l'article  105  ajoute:  «  A  défaut  de  dé- 
>  claration  expresse  la  preuve  de  l'intention  dépendra  des  circonstaTtces.  > 
La  volonté  de  transférer  son  domicile  d'un  lieu  dans  un  autre  peut  donc 
être  manifestée  expressément  ou  tacitement. 

La  manifestation  expresse,  qui  n'est  guère  en  usage,  consiste  dans  la 
double  déclaration  faite  tant  à  la  municipalité  du  lieu  qu'on  quitte 
qu'à  celle  du  lieu  où  l'on  veut  s'établir.  Une  déclaration,  faite  seu- 
lement à  la  municipalité  du  lieu  qu'on  quitte,  ne  ferait  pas  à  elle  seule 
preuve  complète  de  l'intention  :  on  la  considère  comme  n'annonçant 
qu'un  simple  projet,  tant  qu'elle  n'a  pas  été  complétée  par  une  déclara- 
tion faite  à  la  municipalité  du  lieu  où  l'on  veut  établir  son  nouveau  do- 
micile. Il  en  serait  de  même  de  la  déclaration  faite  seulement  à  la  mu- 
nicipalité du  nouveau  lieu  que  l'on  est  allé  habiter. 

Le  plus  souvent  la  volonté  de  changer  de  domicile  ne  sera  pai  expri- 
mée dans  la  forme  qui  vient  d'être  indiquée.  Alors  la  preuve  pourra  en 
être  faite  à  l'aide  des  circonstances  qui  ont  accompagné  le  changement 
d'habitation,  car  la  loi  admet  que  la  volonté  de  changer  de  domicile 
peut  être  manifestée  par  des  tzxi^,  facto ^  aussi  bien  que  par  des  paroles, 
terl)is. 
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Quelles  sont  les  circonstances  qui  sont  de  nature  à  prouver  la  volonté 

de  changer  de  domicile?  Ce  n'est  plus  là,  on  le  comprend  facilement, 

qu'une  question  de  fait  qui  en  cas  de  difficulté  doit  être  résolue  par  les 

juges.  Les  principales  circonstances  auxquelles  ils  devront  avoir  égard 

sont: 

10  L'établissement  du  ménage  dans  le  nouteau  lieu  où  la  personne  est 
allée  se  fixer.  Celui  qui  emmène  avec  lui  sa  femme,  ses  enfants,  ses  do- 
mestiques... manifeste  en  général  Tintent  ion  de  faire  dans  le  nouveau 
lieu  qu'il  va  habiter  un  établissement  stable  et  durable. 

2»  La  durée  de  la  résidence.  Plus  il  s'est  écoulé  de  temps  depuis  l'épo- 
que où  une  personne  a  quitté  son  ancien  domicile,  et  plus  il  devient 
probable  qu'elle  y  a  renoncé  pour  en  acquérir  un  nouveau. 

3°  Légalement  de  la  contribution  personnelle  au  lieu  de  la  noutelle  ha- 
HtaUon;  car  la  contribution  personnelle  n'est  due  que  dans  la  commune 
où  l'on  a  son  domicile,  et  par  suite  celui  qui  la  paie  dans  une  com- 
mune reconnaît  implicitement  qu'il  y  a  son  domicile.  Le  paiement  de 
la  contribution  mobilière  ne  fournirait  pas  la  même  induction,  car  elle 
est  due  partout  où  l'on  a  du  mobilier. 

40  La  vente  des  propriétés  que  la  personne  possédait  au  lieu  de  son  an- 
cienne habitation,  et  l'acquisition  d'autres  propriétés  dans  le  lieu  de  la 
nouvelle  habitation. 

&>  L'exercice  permanent  au  lieu  de  la  nouvelle  habitation  d'un  commerce 
ou  d'une  industrie. 

6"  La  déclaration  que  la  personne  a  faite  dans  des  contrats  ou  dans  êtes 
actes  qu'elle  est  domiciliée  au  lieu  de  sa  nouvelle  habitation  ;  de  même  que 
sa  comparution,  en  matière  personnelle,  devant  le  tribunal  du  nouveau 
lieu  où  elle  habite  sans  exciper  de  son  incompétence,  en  supposant  que 
ce  tribunal  soit  autre  que  celui  de  l'ancien  domicile. 

Si  l'intention  reste  douteuse,  il  n'y  aura  pas  translation  de  domicile  ; 
car  la  loi  exige  que  l'intention  existe,  et  elle  n'est  pas  certaine  lorsque 
les  circonstances  la  laissent  indécise. 

Quand  les  deux  conditions  exigées  par  l'article  103  se  trouvent  rem- 
plies, le  domicile  est  immédiatement  tranféré.  Il  n'est  pas  nécessaire 
que  la  résidence  au  lieu  du  nouveau  domicile  ait  une  certaine  durée. 
L'article  n5  de  la  Coutume  de  Paris  exigeait  une  résidence  ô!an  et  Jour  y 
et  lors  de  la  discussion  du  Code  civil  on  proposa  de  reproduire  cette 
exigence  ;  mais  cette  proposition  ne  fut  pas  accueillie. 

308.  Deux  questions  nous  restent  à  étudier  :  4»  Peut-on  n'avoir  aucun  domicile  ? 
2»  peat-on  en  avoir  plusieurs? 

PREHiiBE  ooESTioii.  Peut-on  n'avoir  aucun  domicile  ?  Le  Code  civil  répond  néga* 
tivemeat  ;  le  Code  de  procédure  au  contraire  semble  consacrer  l'affirmative. 

Le  Code  civil  répond  négativement.  En  effet  l'article  10S  dit  :  «  Le  domicile  do 
tout  Français  est  au  lieu  où  il  a  son  principal  établissement.  »  Donc  tout  Français  a 
un  donilcile.  D'autr:  ]^r.rt  îe  législateur  dans  notre  titre  ne  parle  nulle  part  de  l'ac- 
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quisition  pure  et  simple  d'un  domicile,  c'est-àrdire  de  l'acquisition  d'un  domicile  par 
une  personne  qui  n'en  avait  pas,  mais  seulement  du  changement  de  domicUe  (art.  403)  ; 
il  suppose  donc  que  l'acquisition  d'un  domicile  entraine  nécessairement  la  perte 
d'un  autre,  et  par  suite  que  toute  personne  qui  acquiert  un  domicile  en  avait  déjà 
un.  Enfin  la  loi  n'attribue-t-elle  pas  de  plein  droit  un  domicile  à  l'enfant  qui  vient 
de  naître,  le  domicile  paternel  (art.  408)?  Or  il  est  naturel  que  ce  domicile  soit  con- 
servé jusqu'à  ce  qu'on  l'ait  perdu  par  l'acquisition  d'un  nouveau  (Cass.,  42  déc.  4877, 
Sir.,  78.  1.  48).  Donc  tout  Français  a  un  domicile. 

Le  Code  de  prooédurecivile,  avons  nousdit,  semble  consacrerune  solution  contraire. 
L'article  59,  al.  4,  est  ainsi  conçu  :  «  En  matière  personnelle,  le  défendeur  sera  assi- 
gné devant  le  tribunal  de  son  domicile  ;  s'il  n'a  pas  de  bOMiciLE  devant  le  tribunal 
de  sa  résidence.  »  Donc  on  peut  ne  pas  avoir  de  domicile.  —  On  a  cherché  à  réfuter  cet 
argument  en  disant  que  ces  mots  «  s'il  n'a  pas  de  domicile  »  sont  expliqués  par  l'ar- 
ticle 69-8*  qii  parle  du  ca3  où  le  défendeur  n'a  pas  en  France  de  domicile  connu  :  par 
cette  dernière  disposition  le  législateur  parait  supposer  que  le  défendeur  a  nécessai- 
rement un  domicile,  que  seulement  ce  domicile  peut  être  ignoré  ;  il  a  voulu,  dit-on, 
exprimer  la  môme  idée  dans  l'article  59,  quand  il  parle  d'un  défendeur  qui  n'a  pas 
de  domicile.  On  pourrait  encore  faire  cette  réponse  qui  est  peut-ôtre  plus  péremp  - 
toire.  L'article  59,  qui  parle  du  cas  où  le  défendeur  n'a  pas  de  domicile  en  France,  a 
peut-être  en  vue  le  cas  où  ce  défendeur  est  étranger  :  on  sait  en  effet,  que,  dans  cer- 
tains cas,  lo3  étrangers  p3uvent  être  traduits  devant  les  tribunaux  français  [supra, 
n^  449).  Entendu  en  ce  sens,  l'article  59,  al.  4  Pr.  n'infirmerait  en  rien  la  proposition 
qui  résulte  de  l'article  402  G.,  à  savoir  que  tout  Français  a  un  domicile  en  France. 

Telle  paraît  bien  en  effet  avoir  été  l'idée  de  notre  législateur.  On  prétend  cepen- 
dant qu'il  y  a  des  hypothèses  exceptionnelles  dans  lesquelles  certains  Français  se 
trouvent  sans  domicile.  Examinons-les. 

"OFcite  d'abord  celle  dans  laquelle  la  maison  qui  sert  de  domicile  à  un  citoyen 
viendrait  à  être  complètement  détruite.  Le  domicile,  dit-on,  disparaît  avec  elle. 
Est-ce  bien  exact?  La  loi  ne  dit  pas  que  le  domicile  de  tout  Français  est  nécessaire- 
ment dans  une  maison  ;  elle  dit  que  ce  domicile  est  au  lieu  où  il  a  son  principal  éta- 
blissement, et  de  fait  il  y  a  des  cas  dans  lesquels  la  loi  assigne  à  un  citoyen  son  do- 
micile en  un  certain  lieu  sans  qu'il  soit  possible  de  rattacher  ce  domicile  à  une 
habitation  déterminée.  Un  citoyen  qui  accepte  une  fonction  à  vie  est  immédiatement 
domicilié  dans  le  lieu  où  il  doit  exercer  sa  fonction  (supra,  no293),  môme  avant  de  s'y 
être  transporté.  Jusqu'à  ce  qu'il  ait  fait  choix  d'une  habitation  dans  ce  Heu,  il  sera 
impossible  de  rattacher  son  domicile  à  une  autre  maison  déterminée,  et  cependant  il 
y  sera  domicilié  :  c'est  là  que  sa  succession  s'ouvrira  s'il  vient  à  mourir  ;  c'est  de- 
vant le  tribunal  de  c  ;  lieu  qu'il  devra  être  traduit  en  matière  personnelle,  etc.  La 
situation  sera  la  môme  pour  celui  dont  la  maison  a  été  détruite,  et  elle  restera  telle 
jusqu'à  ce  qu'il  ait  acquis  un  nouveau  domicile. 

On  cite  ensuite  le  cas  de  l'enfant  qui  est  né  de  parents  sans  résidence  fixe,  de  pa- 
rents qui  résident  partout  et  nulle  part,  comme  les  comédiens  ambulants,  les  mar- 
chands colporteurs,  etc.  Quel  domicile  cet  enfant,  qui  est  peut-être  né  dans  une  au- 
berge ou  même  dans  une  voiture,  pourrait-il  recevoir  lors  de  sa  naissance?  Donc  il 
est  sans  domicile.  —  On  ne  peut  nier  qu'il  sera  souvent  difficile,  impossible  môme  de 
déterminer  son  domicile.  Mais  résulte-t-il  de  là  qu'il  n'en  ait  pas?  Non  ;  car  appa- 
remment parmi  les  ancêtres  de  l'enfant  il  y  en  a  bien  un  qui  avait  un  domicile  ;  or 
ce  domicile  il  l'a  transmis  à  tous  ses  descendants  successivement,  de  sorte  qu'au  bout 
d'un  certain  nombre  de  générations  la  trace  de  ce  domicile  peut  bien  être  perdue, 
mais  il  n'en  existe  pas  moinsL  Le  cas  dont  il  s'agit  est  donc  celui  d'un  individu  dont 
le  domicile  est  inconnu. 
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On  cite  enfin  le  cas  de  l'enfant  naturel  dont  le  père  et  la  mère  sont  inconnus. 
Celui-là,  dit-on,  naît  bien  sans  domicile  paternel.  C'est  absolument  comme  si  on  disait 
^'an  enfant  nait  sans  père  et  sans  mère,  parce  que  l'un  et  l'autre  sont  inconnus. 
L'enfant  uaturel  a  bien  un  père  et  une  mère  apparemment.  Eh  bien  !  il  a  aussi  un 
domicile,  le  domicile  paternel  (art.  408);  seulement  il  est  clair  que  ce  domicile  sera 
inconnu  tant  que  le  père  et  la  mère  resteront  légalement  inconnus,  ce  qui  n'empo- 
chera pas  que  l'enfant  ait  un  domicile. 

Les  faits,  pas  plus  que  les  textes,  n'infirment  donc  aucunement  cette  proposition  - 
que  tout  Français  a  un  domicile.  Elle  trouverait  au  besoin  un  point  d'appui  solide 
dans  les  travaux  préparatoires  de  la  loi.  Le  projet  portait  un  a:ticle  ainsi 
conçu  :  «  Le  domicile  se  formera  par  l'intention  jointe  au  fait  d'une  habitation 
réelle.  »  Le  Conseil  d'Etat  supprima  cette  disposition,  qui  pouvait  donner  à  entendre 
qu'un  individu  sans  domicile  "peul  en  acquérir  un,  par  ce  motif  que  toute  personne  à 
un  domicile  d'origine.  Enfin  les  dispositions  du  Code  pénal  relatives  au  vagabondage 
ne  prouveraient-elles  pas  au  besoin  que  tout  Français  a  un  domicile,  puisque  la  loi 
punit  celui  qui  par  sa  vie  vagabonde  rend  son  domicile  incertain  (art.  270,  P.). 

Tout  Français  a  donc  nécessairement  un  domicile  ;  seulement  ce  domicile  peut  ne 
pas  être  connu.  Mais  la  loi  ne  dit  pas  que  tout  Français  a  nécessairement  un  domi- 
cile en  France,  Il  a  été  jugé  qu'un  Français  peut  acquérir  un  domicile  en  pays  étran- 
ger sans  perdre  pour  cela  l'esprit  de  retour  en  France  et  par  suite  sa  qualité  de 
Français.  Toutefois,  si  l'acquisition  d'un  domicile  en  pays  étranger  ne  fait  pas  néces- 
sairement perdre  à  un  Français  sa  qualité  de  Français,  elle  lui  fait  perdre  tout  au 
moins  le  domicile  qu'il  avait  en  France,  car  nul  ne  peut  avoir  deux  domiciles,  ainsi 
qu'on  va  le  voir  maintenant. 

304.  Deuxième  question.  Peut-on  avoir  deux  domiciles?  La  solution  négative 
n'est  pas  douteuse;  elle  résulte  : 

4<»  De  l'article  402  aux  termes  duquel  le  domicile  est  au  lieu  du  principal  éldbUsse- 
mmt.  Or  le  principal  établissement  est  nécessairement  unique,  puisque  c'est  Tétan 
blissement  qui  domine  tous  les  autres.  Donc  d'après  l'article  402  on  ne  peut  avoir 
qu'un  domicile. 

f?  Des  articles  403  et  suivants  qui  donnent  à  entendre  que  l'acquisition  d'un  nou- 
veau domicile  fait  toujours  perdre  Fancien,  puisqu'ils  parlent  uniquement  du  change- 
ment de  domicile  (supra,  n*  304).  • 

3*»  De  l'article  440  qui  suppose  que  toute  succession  s'ouvre  en  un  lieu  unique  et 
décide  que  ce  lieu  est  celui  du  domicile  du  défunt. 

4»  Des  travaux  préparatoires  de  la  loi  et  notamment  du  discours  de  Malherbe  au 
Corps  législatif. 

Toutefois,  bien  qu'en  droit  le  domicile  de  toute  personne  soit  unique,  en  fait  les 
choses  se  passeront  quelquefois  comme  si  une  même  personne  avait  plusieurs  domi- 
ciles. 11  peut  arriver  en  effet  qu'on  ait  plusieurs  établissements  de  même  impor- 
tance, et  qu'en  fait  il  soit  fort  difficile  de  reconnaître  le  principal.  Ainsi  un  commei^ 
çant  a  deux  établissements  de  commerce  de  même  nature  et  de  même  impor- 
tance, l'un  à  Bordeaux,  l'autre  à  Nantes.  II  passe  à  peu  près  la  moitié  de  son  exis- 
tence à  Nantes  et  l'autre  à  Bordeaux.  Quel  est  de  ces  deux  établissements  le  princi- 
pal, et  quel  est  par  suite  celui  qui  déterminera  le  domicile?  Les  tiers  seront  peut-être 
bien  embarrassés  pour  le  savoir  ;  et,  si  ce  commerçant  n'a  rien  fait  pour  le  leur 
apprendre,  il  n'aura  pas  le  droit  de  se  plaindre  s'ils  ont  agi  en  le  considérant  comme 
domicilié  en  l'un  de  ces  deux  endroits  alors  qu'il  prétend  être  domicilié  dans  l'autre. 
Notamment  les  tiers  pourraient  être  considérés  en  pareil  cas  comme  étant  dans  leur 
droit,  en  traduisant  ce  commerçant  en  matière  personnelle  soit  devant  le  tribunal  de 
Bordeaux  soit  devant  celui  de  Nantes.  S'il  veut  échapper  à  cette  situation  d'être 
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traité  en  fait  comme  s'il  avait  deux  domiciles,  qu'il  dissipe  l'équivoque  à  laquelle 
peut  donner  lieu  l'état  de  choses  qu'il  a  lui-même  créé,  par  exemple  en  faisant  à  la 
municipalité  des  diverses  villes  où  il  a  des  établissements  de  commerce  une  déclara- 
tion analogue  à  celle  dont  parle  l'article  404.  Jusque-là  les  tiers  ne  doivent  pas  soaf- 
frir  des  conséquences  d'une  situation  dont  ils  ne  sont  certainement  pas  les  auteurs. 

§  IL  Du  domicile  éP élection. 

305.  Le  domicile  d'élection  est  un  domicile  spécial  choisi  par  les  par- 
ties pour  Texécution  d'un  acte  ou  d'une  convention.  Exemple  :  un  in- 
dividu domicilié  à  la  Rochelle  vient  me  proposer  de  lui  affermer  une 
propriété  qui  m'appartient  et  qui  est  située  dans  l'arrondissement  de 
Bordeaux  où  je  suis  domicilié.  Je  lui  réponds  :  Les  propositions  que  vous 
me  faites  me  paraissent  acceptables  ;  mais  je  ne  voudrais  pas,  dans  le  cas 
où  je  serais  obligé  d'avoir  recours  à  la  justice  pour  l'exécution  du  contrat» 
être  exposé  au  danger  d'aller  plaider  devant  le  tribunal  de  la  Rochelle  où 
est  situé  votre  domicile.  Je  veux  que  vous  fassiez  élection  de  domicile  à 
Bordeaux,  c'est-à-dire  que  vous  choisissiez  un  domicile  spécial  dans  cette 
ville  pour  l'exécution  de  la  convention  que  nous  allons  conclure  ;  et  si 
je  suis  obligé  d'avoir  recours  au  juge  pour  cette  exécution,  noas  plaide- 
rons devant  le  tribunal  de  Bordeaux;  j'obtiendrai  ainsi  justice  sans 
avoir  à  me  déplacer. 

Telle  est  l'élection  de  domicile.  L'article  111  dit  à  ce  sujet  :  c  Lors- 
»  qu'un  acte  contiendra,  de  la  part  des  parties^  ou  de  l'une  d'elles, 
»  élection  de  domicile  pour  V exécution  de  ce  même  acte  dans  un  autre  lieu 
»  que  celui  du  domicile  réel,  les  signijlcations,  dem^andes  et  poursuites  re- 
>  latives  à  cet  acte,  pourront  être  faites  au  domicile  convenu,  et  devant  U 
>juge  de  ce  domicile.    • 

L'élection  de  domicile  peut  ôtre  faite,  soit  en  vertu  de  la  loi,  soit  en 
vertu  de  la  convention  des  parties. 

a).  L'élection  de  domicile  est  rendue  obligatoire  par  la  loi  dans  les 
cas  prévus  par  les  articles  HÔ  et  2148. 

M.  Laurent  cite  après  M.  Boncenne  un  édit  de  février  4580,  qui  ordonna  que  toutes 
personnes  ayant  seigneuries  ou  maisons  fortes  ou  autres  de  difficile  accès  seraient 
tenues  d'élire  domicile  en  la  plus  prochaine  ville  royale  de  leur  demeure  et  rési- 
dence  ordinaire  oîi  les  exploits  leur  seraient  valablement  signifiés.  Il  fallait  per- 
mettre d'assigner  ces  seigneurs  de  loin,  parce  qu'il  était  dangereux  de  les  assigner 
de  près,  vu  qu'ils  ne  se  gênaient  pas  pour  couper  les  oreilles  aux  sergents  qui  avaient 
l'audacedevenirleurprésenter  des  assignations,,  ou  pour  les  jeter  par  la  lenétre 
quand  ils  ne  jugeaient  pas  à  propos  de  les  tuer. 

h).  Le  plus  souvent  l'élection  de  domicile  est  faite  en  vertu  d'une  con- 
veution.  L'article  111  ne  parle  que  de  cette  hypothèse  (argument  tiré 
de  ces  mots  :  <  domicile  convenu  »}. 

Ce  texte  indique  suffisamment  que  l'élection  de  domicile  pour  Taxé- 
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eution  d'une  convention  peut  être  faite  par  les  deux  parties  h  la  fois  ou 
par  Tune  d'elles  seulement. 

306.  En  réglant  ce  qui  concerne  l'élection  de  domicile  faite  pour  l'exécutioi 
d'une  convention,  le  législateur  a  statué  en  vue  de  ce  qui  arrive  le  plus  fréquem- 
ment :  Lex  statuit  de  eo  quodplerumque  fit.  Il  a  voulu  nous  dépeindre  la  convention 
relative  à  l'élection  du  domicile  telle  qu'elle  se  présente  ordinairement  dans  la  pra- 
tique. On  ne  doit  donc  pas  argumenter  des  termes  de  l'article  i\\  pour  proscrire  cer- 
taines modalités,  qui  sont  demeurées  en  dehors  des  prévisions  de  la  loi,  et  que  les 
circonstances  peuvent  inspirer  aux  parties. 

Ainsi  la  loi  suppose  que  l'élection  de  domicile  est  faite  «  dans  un  autre  lieu  que 
celui  du  domicile  réel.  »  Résulte-t-il  de  là  que  cette  élection  ne  puisse  pas  être  faite 
au  lieu  môme  du  domicile  réel  ?  Non  certainement.  On  conçoit  fort  bien  que  les 
parties  y  aient  parfois  intérêt,  par  exemple  pour  parer  aux  conséquences  que  pour- 
rait entraîner  le  décès  de  l'une  d'elles  ou  son  changement  de  domicile.  Les  parties 
peuvent  désirer  que  ces  événements  demeurent  sans  influence  sur  la  compétence  du 
tribunal  qui  devra  connaître  le  cas  échéant  de  l'exécution  de  la  convention,  et  la 
•ombinaison  qui  vient  d'être  indiquée  leur  fournit  un  moyen  facile  d'arriver  à  ce  ré- 
sultat. Pourquoi  donc  la  proscrire?  Sa  légitimité  est  admise  en  doctrine  et  en  juris- 
prudence. 

De  même,  la  loi  suppose  que  l'élection  de  domicile  est  faite  au  moment  même  de  la 
convention  et  par  l'acte  qui  la  constate.  Résulte-t-il  de  là  qu'elle  no  puisse  pas 
être  faite  par  un  acte  postérieur?  On  n'en  verrait  pas  le  motif.  Aussi  est-on  d'ac- 
cord pour  reconnaître  que  les  termes  de  l'article  111  doivent  être  considérés  à  cet 
égard  comme  purement  énonciatifs. 

Le  même  article  suppose  encore  que  l'élection  de  domicile  est  contenue  dans  un 
acte,  c'est-à-dire  dans  un  écrit  qui  constate  la  convention.  Il  en  sera  en  effet  pres- 
que toujours  ainsi,  car  l'élection  de  domicile  suppose  une  convention  d'une  cer- 
taine importance,  qui  sera  ordinairement  constatée  par  écrit,  ainsi  que  l'élection 
de  domicile  relative  à  son  exécution.  Mais  pourtant  supposons  que  les  parties 
aient  fait  une  convention  verbale  et  qu'elles  aient  verbalement  aussi  élu  domicile 
en  un  certain  lieu  pour  l'exécution  de  cette  conyention.  Le  fait  est  reconnu,  on 
Je  suppose,  par  les  parties.  Dira-t-on  que  cette  élection  est  nulle  pour  n'avoir  pas 
été  faite  par  écrit,  par  acte,  conformément  à  l'article  111?  Mais  les  principes  géné- 
raux n'autorisent-ils  pas  les  parties  à  faire  verbalement  en  principe  toutes  sortes  de 
conventions?  Pourquoi  faudrait-il  absolument  que  celle  qui  nous  occupe  fût  constatée 
pu*  écrit  ?  On  n'en  verrait  pas  la  raison.  La  convention  verbale  et  la  clause  de  cette 
conyention  relative  à  l'élection  de  domicile  seront  donc  valables,  sauf  les  difficultés 
de  la  preuve.  Et  une  des  conséquences  de  cette  doctrine  sera  que  le  tribunal,  saisi  en 
vertu  de  cette  convention  verbale  dont  les  parties  sont  d'accord  pour  reconnaître 
l'existence,  n'aurait  pas  le  droit  de  se  déclarer  incompétent,  sous  prétexte  qu'il  n'est 
pas  le  tribunal  du  domicile  du  défendeur  et  que  la  convention  relative  à  l'élection 
de  domicile  est  nulle  pour  n'avoir  pas  été  constatée  par  écrit. 

Enfin  l'article  111  suppose  que  l'élection  de  domicile  est  faite  par  une  clause  ex- 
presse de  l'acte  qui  constate  la  convention.  Gonclurart-on  de  là  que  la  volonté  des 
parties  d'élire  domicile  en  un  certain  iieu  pour  l'exécution  de  la  convention  doit 
résalter  d'une  stipulation  expresse  et  qu'elle  ne  pourrait  pas  s'induire  des  clauses 
de  l'acte  ou  des  circonstances?  Cette  conclusion  serait  difficilement  acceptable. 
D'après  le  Droit  commun,  la  volonté  des  parties  ne  doit-elle  pas  être  exécutée 
toutes  les  fois  qu'elle  est  certaine,  aussi  bien  lorsqu'elle  est  manifestée  tacitement 
que  lorsqu'elle  l'est  expressément?  Quelle  raison  y  aurait-il  de  ne  pas  appliquer 
cette  règle  en  matière  d'élection  de  domicile  ? 
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Il  y  a  toutefois  controverse  sur  ce  point.  D'après  plusieurs  auteurs,  la  Tolonté  des 
parties  d'élire  domicile  doit  être  expressément  manifestée.  L'élection  de  domicile, 
disent-ils,  est  une  dérogation  au  Droit  commun;  elle  ne  peut  être  admise  qu'en  TOrto 
d'une  Yoloaté  certaine.  La  volonté  qui  s'induit  par  le  raisonnement  des  clauses  d'uo 
acte  ou  des  circonstances  n'a  pas  ce  caractère,  elle  est  toujours  plus  ou  moins  doa- 
teuse  ;  or  dans  le  doute  c'est  le  Droit  commun  qui  est  applicable.  On  s'explique  donc 
fort  bien  que  l'article  141  exige  une  déclaration  expresse  de  volonté  pour  l'électioD 
de  domicile. 

Au  fond  ces  deux  opinions  diffèrent  assez  peu.  Les  partisans  de  la  première 
comme  ceux  de  la  seconde  reconnaissent  en  effet  que  l'élection  de  domicile  ne  peut 
résulter  que  d'une  volonté  certaine  et  par  suite  clairement  manifestée.  Toute  Is 
question  est  de  savoir  si  la  volonté  qui  s'induit  des  circonstances  ou  des  clauses  de 
l'acte  peut  avoir  ce  caractère.  Réduite  à  ces  termes,  la  difficulté  devient  une  question 
de  fait  plutôt  que  de  droit,  et  il  serait  dangereux  de  vouloir  établir  ici  une  règle 
inflexible.  Tout  ce  que  l'on  peut  dire,  c'est  que  les  partisans  de  la  première 
opinion  seraient  peutnâtre  embarrassés  pour  citer  l'exemple  d'une  clause  ou  d'us 
fait  qui  fasse  nécessairement  supposer  la  volonté  chez  les  parties  ou  chez  l'une 
d'elles  d'olire  domicile  en  tel  endroit.  Ainsi  on  reconnaît  généralement  que  l'indica- 
tion d'un  lieu  autre  que  celui  du  domicile  du  débiteur  pour  le  paiement  n'emporte 
pas  élection  de  domicile  en  ce  lieu,  ni  par  suite  compétence  du  tribunal  de  ce  liea 
pour  la  solution  des  difficultés  qui  pourront  résulter  de  l'exécution  de  la  convention. 
Autre  chose  en  effet  est  l'exécution  volontaire  de  la  convention,  autre  chose  l'exé- 
cution forcée  ;  et  de  ce  que  le  débibeur  a  consenti  à  payer,  c'est-àrdire  à  exécuter 
volontairement  la  convention  en  un  lieu  autre  que  celui  de  son  domicile,  il  ne  s'en- 
suit pas  nécessairement  qu'il  ait  entendu  perdre  le  bénéfice  de  son  domicile  en  ce 
qui  concerne  la  compétence  qui  y  est  attachée.  L'article  4S0  Pr.,  qui,  en  matière  oom- 
merciale,  attribue  exceptionnellement  compétence  au  tribunal  du  lieu  du  paiement, 
confirme  pleinement  cette  solution. 

EJTels  de  Vilection  de  domicile. 

307.  La  loi  en  indique  deux  dans  Tarticle  111  :  «  L$$  HgniflcaUoni, 
»  demandes  et  poursuites  relatives  à  cet  acte  pourront  être  faites  au  do- 
>  micile  convenu  et  devant  le  juge  de  ce  domicile.  » 

Premier  effet.  Les  sigalûcations,  demandes  et  poursuites,  relatives 
à  l'acte  pour  l'exécution  duquel  Télection  de  domicile  est  intervenue, 
pourront  être  faites  au  domicile  élu.  Ainsi  le  créancier,  qui  a  un  titre 
exécutoire,  peut  donner  un  commandement  au  domicile  élu.  De  même 
les  exploits  d'ajourRement  et  les  différents  actes  de  la  procédure  pour- 
ront être  signifiés  à  ce  domicile. 

*  Il  faut  étendre  cette  solution  aux  jugements  qui  ordonnent  l'exécution  de  la  con- 
vention. On  objecte  qu'aux  termes  de  l'article  111  le  domicile  élu  n'est  relatif  qu'à 
l'exécution  de  la  convention  ;  or  une  fois  qu'il  a  été  rendu  un  jugement  qui  l'ordonne, 
il  ne  peut  plus  être  question  d'exécuter  la  convention,  mais  bien  le  jugement;  donc, 
dit-on,  cette  exécution  ne  peut  pas  avoir  lieu  au  domicile  élu  qui  n'a  été  choisi  qu'en 
vue  de  l'exécution  de  la  convention  elle-même;  donc  par  suite  c'est  au  domicile  réel 
qu'il  faudra  faire  la  signification  du  jugement,  qui  est  un  préliminaire  de  son 
exécution.  —  On  a  fort  bien  répondu  que  le  jugement  obtenu  par  le  créancier  n'est 
qu'un  moyen  de  parvenir  à  l'exécution  de  la  convention.  Sa  signification  peut  donc 
être  faite  au  domicile  élu  comme  tous  les  autres  actes  relatifs  à  l'exécution  de  la 
convention. 
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DBUZiiMB  BFFET.  L'élection  de  domicile  est  attributive  de  compé- 
tesce,  c'est-à-dire  qu'elle  rend  le  tribunal  du  lieu  où  elle  a  été  faite 
compétent  pour  connaître  de  toutes  les  difficultés  auxquelles  peut  don- 
ner lieu  l'exécution  de  l'acte. 

808.  On  reconnatt  en  général  qne  l'élection  de  domicile  n'est  relative  qu'à  l'ezé- 
cution  forcée  de  la  convention  en  vue  de  laquelle  elle  a  été  faite.  Elle  devrait  donc 
demeurer  étrangère  à  son  exécution  volontaire  c'est-à-dire  au  paiement.  Les  ter- 
mes de  l'article  444  qui  parle  de  significations,  demandes  et  poursuites  ne  font  allu- 
sion qu'à  l'exécution  forcée.  D'ailleurs  il  y  a  tout  au  moins  un  doute  sur  le  point  de 
savoir  si  le  débiteur,  qui  a  fait  élection  de  domicile  en  un  certain  lieu  pour  l'exécu- 
tion de  la  convention,  a  entendu  renoncer  au  bénéfice  du  Droit  commun  pour  le  cas 
d'exécution  volontaire,  et  ce  doute  doit  être  tranché  en  sa  faveur  (arg.,  art.  4247). 

309.  L'élection  de  domicile  est  faite  le  plus  souvent  par  le  débiteur 
et  dans  l'intérêt  du  créancier.  Elle  constitue  alors  un  bénéfice  pour 
celui-ci,  bénéfice  auquel  il  a  le  droit  de  renoncer.  Le  créancier  pourrait 
donc,  s'il  le  préfère,  faire  les  significations,  demandes  et  poursuites  rela- 
tives à  l'exécution  de  l'acte  au  domicile  réel  du  débiteur,  et  l'assigner 
devant  le  tribunal  de  ce  domicile.  Aussi  l'article  111  dJt-il  que  «  les  signi- 
fications... pouRBONT  être  faites  au  domicile  convenu  et  devant  le  juge 
de  ce  domicile  »,  ce  qui  indique  une  simple  faculté  pour  le  créancier. 

n  n'en  sera  ainsi  toutefois  qu'autant  qu'il  ne  résultera  pas  des  clauses 
de  l'acte  ou  des  circonstances  que  Télection  de  domicile  a  été  aussi  faite 
dans  rintérôt  du  débiteur.  Elle  fait  naître  alors  un  droit  pour  le  débiteur 
comme  pour  le  créancier,  droit  dont  il  ne  peut  pas  être  privé  sans  sa 
volonté.  Le  consentement  mutuel  des  parties  serait  donc  nécessaire  en 
ce  cas  pour  anéantir  les  effets  de  l'élection  de  domicile  (arg.,  art. 
1134;Cass.,  14  juin  1875;  Sir.,  ^6. 1.  172). 

Bien  plus,  s'il  apparaissait,  comme  il  arrivera  rarement,  que  l'élection 
de  domicile  a  été  faite  exclusivement  dans  l'intérêt  du  débiteur,  il  fau- 
drait dire  que  le  débiteur  pourrait  renoncer  au  bénéfice  qu'elle  était 
destinée  à  lui  procurer  et  forcer  le  créancier  à  en  revenir  au  Droit  com- 
mun. 

310.  Le  plus  souvent  l'élection  de  domicile  est  faite  cbe^  une  per- 
sonne déterminée.  Elle  contient  alors  un  mandat  donné  à  cette  per- 
sonne de  recevoir  les  différentes  significations  qui  lui  seront  faites  pour 
le  compte  de  celui  qui  a  élu  domicile  et  de  les  lui  transmettre. 

Comme  il  est  assez  indifférent  à  celui  qui  doit  bénéficier  de  l'élection 
de  domicile  que  ce  domicile  soit  établi  chez  telle  personne  plutôt  que 
chez  telle  autre,  pourvu  que  ce  soit  dans  la  même  localité,  on  admet 
que  celui  qui  a  fait  l'élection  de  domicile  chez  une  telle  personne  peut 
plus  tard  en  désigner  une  autre  dans  la  même  localité.  Ce  changement 
peut  d'ailleurs  devenir  nécessaire  par  le  décès  de  la  personne  primitive- 
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ment  désignée,  ou  bien  parce  qu'elle  refuse  d'accepter  le  mandat  qui 
lui  a  été  confié  ou  y  renonce,  et  pour  d'autres  causes  encore. 

Il  peut  se  faire  qu'un  domicile  soit  élu  dans  telle  localité,  à  Bordeaux 
par  exemple,  sans  indication  d'une  personne  déterminée  de  c^te  loca- 
lité chez  laquelle  le  domicile  est  établi.  Alors  l'élection  de  domicile  ne 
produit  que  le  deuxième  effet  dont  il  a  été  parlé  plus  haut,  savoir  l'at- 
tribution de  compétence  au  tribunal  du  lieu. 

311.  Tels  sont  les  effets  de  l'élection  de  domieile.  Ils  sont  susceptibles 
d'être  modifiés  en  plus  ou  en  moins  par  la  volonté  des  parties  contrac- 
tantes. Ainsi  rien  n'empêche  de  convenir  que  le  paiement  pourra  être 
fait  au  domicile  élu.  En  sens  inverse,  on  pourrait  convenir  que  l'élection 
de  domicile  ne  sera  pas  attributive  de  compétence.  Tout  dépend  en 
cette  matière  de  la  volonté  des  parties;  l'article  111  ne  fait  qu'interpré" 
ter  cette  volonté  quand  elles  ne  se  sont  pas  expliquées. 

312.  Différences  entre  le  domicile  réel  et  le  domicile  d'élec- 
tion. — -  On  peut  en  signaler  plusieurs  et  particulièrement  les  suivan- 
tes : 

1°  Le  domicile  réel  est  gén4ral\  le  domicile  d'élection  est  spécial^ 
c'est-à-dire  établi  en  vue  d'une  affaire  déterminée. 

2p  Le  domicile  réel  d'une  personne  n'est  pas  transmissible  à  ses  héri- 
tiers après  son  décès  ;  ceux-ci  ont  leur  domicile  propre  indépendant  de 
celui  du  défunt.  Au  contraire  le  domicile  d'élection  est  transmissible  aux 
héritiers  des  parties,  soit  activement,  soit  passivement,  c'est-à-dire  que 
ces  héritiers  succèdent  aux  droits  ou  aux  obhgations  résultant  de  l'élec- 
tion de  domicile  ;  ils  peuvent  s'en  prévaloir  comme  on  peut  la  leur  op- 
poser (arg.,  art.  1122). 

30  On  ne  peut  avoir  qu'un  domicile  réel  {supra,  n<»  304)  ;  on  peut  avoir 
au  contraire  plusieurs  domiciles  d'élection  établis  en  vue  de  l'exécution 
de  plusieurs  conventions  différentes. 

4*  Ou  peut,  sauf  dans  les  cas  où  on  a  un  domicile  imposé  par  la  loi, 
changer  de  domicile  réel.  Au  contraire  on  n'a  pas,  en  principe,  le  droit 
de  changer,  sans  le  consentement  de  l'autre  partie,  le  domicile  que  l'on 
a  élu  en  vertu  d'une  convention,  en  ce  sens  du  moins  qu*on  ne  peut  pas 
sans  ce  consentement  élire  domicile  en  un  autre  lieu,  car  il  est  permis 
d'élire  domicile  chez  une  autre  personne  dans  le  même  lieu. 
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TITRE  IV 
Dc0  absents. 

NOTIONS  GÉNÉRALES 

313.  Le  Droit  romain,  si  riche  en  monuments  dans  presque  toutes 
les  matières  juridiques,  est  à  peu  près  muet  sur  Tabsence. 

Notre  ancien  Droit  n'offrait  guère  plus  de  ressources  au  législateur  du 
Gode  civil.  Quelques  rares  dispositions  de  nos  anciennes  coutumes,  princi- 
palement en  ce  qui  concerne  renvoi  en  possession  des  héritiers  présomp- 
tifs, voilk  tout  ce  qu'il  a  pu  mettre  à  profit.  Cette  circonstance  doit  lui 
servir  d*excuse  pour  les  imperfections  que  renferme  cette  partie  de  son 
œuvre.  Il  faut  lui  tenir  compte  aussi  de  la  difficulté  du  sujet,  qui  a  tou- 
jours passé  pour  un  des  plus  ardus,  cruxjuris  studiosorum. 

314.  Dans  le  langage  du  monde  on  donne  la  qualification  d'absent  à 
toute  personne  qui  n'est  pas  là  où  Von  devait  espérer  la  rencontrer  ; 
ainsi  on  dit  d'un  étudiant,  qui  n'est  pas  présent  à  un  cours  auquel  il  est 
tenu  d'assister,  qu'il  est  absent 

Mais  dans  la  langue  du  Droit  le  mot  absent  a  un  sens  beaucoup  plus 
restreint:  il  désigne  une  personne  dont  l'existence  est  incertaine,  parce 
qu'elle  a  disparu  et  qu'elle  n'a  pas  donné  de  ses  nouvelles  depuis  un  cer- 
tain temps.  Ce  qui  caractérise  l'absence,  c'est  l'incertitude  où  l'on  est 
sur  le  point  de  savoir  si  l'absent  est  mort  ou  vivant. 

On  distingue  deux  catégories  d'absents  : 

V>  Les  présumés  absents.  Ce  sont  ceux  dont  l'absence  n'a  pas  encore 
été  déclarée  par  une  décision  judiciaire. 

29  Les  déclarés  absents,  ou  absents  proprement  dits,  ainsi  nommés 
parce  que  leur  absence  a  été  déclarée,  c'est-à-dire  constatée  par  un  ju- 
gement. 

Quant  à  ceux  sur  l'existence  desquels  ne  plane  aucun  doute,  bien 
qu'ils  soient  éloignés  de  leur  domicile  ou  de  leur  résidence,  on  les 
appelle  non-présents.  Nos  lois  civiles  ne  contiennent  qu'uji  très  petit 
nombre  de  dispositions  applicables  aux  non-présents.  Voyez  notamment 
les  articles  819  et  840  C,  et  928,  942  et  943  Pr. 

Telle  est  la  terminologie  la  plus  exacte  en  matière  d'absence  ;  mais  le  législateur 
ne  s'y  est  pas  toujours  conformé.  C'est  ainsi  qu'il  désigne  quelquefois  sous  la  déno- 
mination d'aUerU*  des  non-presents  (C.  art.  346,  et  Pr.  art.  909,  9t0,  944,  942,  943). 
D'autre  part  il  emploie  fréquemment  le  mot  absent  pour  désigner  soit  des  présumés 
soit  des  déclarés  absents.  Ce  défaut  de  précision  dans  le  langage  enlève  presque 
toute  valeur  aux  arguments  que  l'on  prétendrait  tirer  des  dénominations  employées 
par  la  loi  poar  la  solution  des  différentes  difficultés  que  notre  matière  souleTO. 

316.  Le  Code  civil  distingue  en  matière  d'absence  trois  périodes  : 

l^  La  présomption  df absence.  Cette  période  s'ouvre  aussitôt  que  des 
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doutes  sérieux  commencent  à  s'élever  sur  Texistence  de  l'absent.  Elle  a 
pour  terme  la  déclaration  d'absence.  Pendant  cette  première  période 
la  loi  se  préoccupe  excluslToment  des  intérêts  du  présumé  absent,  et 
autorise  en  cas  de  nécessité  Tapplication  de  mesures  conservatoires  re- 
lativement à  ses  biens. 

2p  La  déclaration  d'aàsiîiee.  Cette  deuxième  période  a  pour  point  de 
départ  le  jugement  qui  déclare  l'absence.  Ce  jugement  ne  peut  être 
rendu  qu'après  cinq  ans  depuis  la  disparition  ou  les  dernières  nouvelles 
de  l'absent  s'il  n'a  pas  laissé  de  procureur  fondé,  et  qu'après  onze  ans 
dans  le  cas  contraire.  L'absence  une  fois  déclarée,  et  dans  la  supposition 
que  l'absent  est  mort  le  jour  où  il  a  donné  le  dernier  signe  de  vie,  c'est- 
à-dire  le  jour  de  son  départ  ou  de  ses  dernières  nouvelles,  on  fait  pro- 
visoirement ce  que  l'on  ferait  définitivement  s'il  était  prouvé  que  cette 
supposition  est  conforme  à  la  réalité.  On  admet  donc  tous  ceux  qui  ont 
des  droits  subordonnés  au  décès  de  l'absent  à  les  exercer  provisoire- 
ment ;  notamment  on  autorise  ses  béritiera  présomptifs  au  jour  de  son 
départ  ou  de  ses  dernières  nouvelles  à  se  faire  attribuer  provisoirement 
les  biens  de  l'absent.  Cela  s'appelle  V envoi  en  possession  provisoire;  en- 
voi en  possession,  parce  que  les  divers  intéressés  sont  mis  en  possession 
des  biens  de  l'absent  ;  provisoire,  parce  que  cette  attribution  ne  leur  est 
faite  que  sous  réserve  des  droits  de  l'absent  auquel  ils  devront  restituer 
tous  ses  biens  s'il  reparaît  et  en  outre  le  plus  souvent  une  certaine  par- 
tie des  revenus  perçus  pendant  l'envoi  provisoire.  Les  envoyés  sont  sim- 
plement administrateurs  des  biens  dont  la  possession  provisoire  leur  a 
été  déférée,  la  loi  dit  même  des  dépositaires  (art.  125)  ;  les  actes  de  dis- 
position leur  sont  donc  interdits. 

Le  retour  de  Tabsent  étant,  sinon  probable,  du  moins  très  possible 
pendant  la  deuxième  période,  la  loi  organise  à  son  profit  d'importantes 
garanties  de  restitution.  Ces  garanties  cessent  aussitôt  que  s'ouvre  la 
troisième  période,  qui  a  pour  point  de  départ  l'envoi  en  possession  défi- 
nitif, parce  que  le  retour  de  l'absent  devient  de  plus  en  plus  invraisem- 
blable. 

30  La  période  de  renvoi  en  possession  déjlniti/.  —-L'envoi  en  possession 
définitif  n'est  la  plupart  du  temps  qu'un  développement  de  l'envoi  pro- 
visoire. 11  consolide  le  titre  des  envoyés,  en  ce  sens  que,  tout  au  moins 
dans  leurs  rapports  avec  les  tiers,  ils  sont  considérés  comme  proprié 
taires  incommutables  des  biens  de  l'absent  ;  de  sorte  que  les  aliénations 
qu'ils  consentent  de  ces  biens  ne  peuvent  en  aucun  cas  être  critiquées 
par  rabsent  de  retour.  Mais  ils  ne  sont  pas  considérés  comme  proprié- 
taires dans  leurs  rapporta  avec  l'absent,  auquel  ils  seront  tenus  de  resti- 
tuer, si  par  impossible  il  reparaît,  tout  ce  dont  ils  se  sont  enrichis  à  ses 
dépens,  déduction  faite  des  fjruits.  —  L'envoi  en  possession  définitif  peut 
être  obtenu  par  les  divers  intéressés  après  trente  ans  écoulés  depuis  la 
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déclaration  d'absonce,  ou  même  avant  respiration  de  ce  délai,  s'il  s'est 
écoulé  cent  ans  depuis  la  naissance  de  l'absent. 

CHAPITRE  I 

DE    LÀ   PRÉSOMPTION   D*  ABSENCE 

316.  Un  homme  a  disparu  de  son  domicile  ou  de  sa  résidence  depuis 
un  certain  temps;  sa  femme,  ses  enfants,  ses  parents,  ignorent  oti 
il  est  ;  on  n'a  de  lui  aucune  nouvelles  récentes,  et  cependant  son  silence 
est  inexplicable,  car  il  a  laissé  de  nombreux  intérêts  en  souffrance  ! 
Un  doute  s'élève  :  peut-être  cet  homme  ast-il  décédé  ;  s'il  était  vivant, 
laiaserait-il  ainsi  sa  famille  et  ses  biens  à  l'abandon?  Ce  doute  constitue 
la  présomption  d'absence.  Le  présumé  absent  est  donc  celui  dont  l'exis- 
tence est  devenue  incertaine  à  raison  du  défaut  de  nouvelles  depuis 
qu'il  a  quitté  sou  domicile  ou  sa  résidence.  On  comprend  que  cette  in- 
certitude naîtra  après  un  temps  plus  ou  moins  long  suivant  les  circons- 
tances ;  aussi  la  loi  s'est-elle  abstenue  de  rien  préciser,  laissant  au  juge 
du  fait  la  plus  grande  latitude  d'appréciation  sur  ce  point. 

317.  La  présomption  d'absence  ne  donne  lieu  à  Tapplication  d'aucune 
mesure  relativement  aux  biens  de  l'absent,  tant  que  ces  biens  ne  sont 
pas  en  souffrance.  La  nécessité  seule  peut  légitimer  l'immixtion  de  la 
justice  dans  la  gestion  de  ses  intérêts,  car  cette  immixtion,  quelque  dis- 
crète qu'elle  soit,  expose  toujours  plus  ou  moins  l'absent  au  danger  de 
voir  les  tiers  pénétrer  le  secret  de  ses  affaires  ;  aussi  l'article  112  dit-il  : 
^  S'il  y  a  néeemU  de  pourvoir  à  l^ administration  de  tout  ou  partie  des 

>  biens  laissés  par  une  personne  présumée  absente  et  gui  n'a  point  depro- 

>  cureur  fondé,  il  y  sera  statué  par  le  tribunal  de  première  instance  sur 
»  la  demande  des  parties  intéressées  ». 

Ce  texte  parait  exiger  deux  conditions  pour  que  la  justice  puisse  pourvoir  à  l'ad. 
ministratioD  des  biens  d'une  personne  présumée  absente,  savoir  :  K*^  qu'il  y  ait  né- 
cessité de  pourvoir  à  celte  administration  ;  2°  que  l'absent  n'ait  pas  laissé  de  procu- 
reur fondé.  Mais  en  réalité  ces  deux  conditions  se  réduisent  à  une  seule,  la  première. 
En  effet  on  ne  conçoit  la  présence  d'un  procureur  fondé  comme  pouvant  exclure 
l'interrention  de  la  justice,  qu'autant  que  ce  procureur  a  des  pouvoirs  suffisants  pour 
administrer  les  biens  de  l'absent  et  qu'il  les  administre  en  réalité  ;  il  n'y  a  alors 
aucune  nécessité  de  pourvoir  à  l'administration  des  biens  de  l'absent,  puisqu'il  y  a 
pourvu  lui-même  efficacement.  Mais  il  peut  arriver,  soit  que  le  procureur  laissépar  l'ab- 
sent n'ait  qu'un  mandat  tout  à  fait  spécial  et  limité,  qui  ne  lui  donne  pas  des  pouvoirs 
luffisants  pour  administrer  les  biens  de  l'absent,  ou  bien,  si  ce  procureur  ades  pouvoirs 
suffisants,qu'il  résigne  son  mandat,  ou  enfin  qu'il  se  trouve  dans  l'impossibilité  de  le 
remplir,  parsa  mort  par  exemple.  Bans  ces  différents  cas  il  y  aura  peut-être  nëcesjt^  de 
pourvoir  à  l'administration  de  tout  ou  partie  des  biens  du  présumé  absent.  La  justice 
pourra-t-elleintervenirsur  la  demande  des  intéressés  et  ordonner  les  mesures  nécessai- 
res? Oui  assurément.  On  a  objecté,  il  est  vrai,  que  la  loi  n'autorise  l'intervention  de  la 
justice  que  lorsqu'il  n'y  a  pas  de  procureur  fondé  (art.  14Î)  ;  or  ici  il  y  en  a  un.  La  ré- 
ponre  est  qu'en  réalité  ^a^sent  îi'a  tas  de  procireur  fondé  relativemciit  aux  biens  qui 
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sont  en  souffAnce,  ce  qui  d'après  le  texte  autorise  la  justice  à  intervenir  s'il  y  a  néces- 
sité. En  définitive  de  deux  choses  l'une  :  ou  le  présumé  absent  a  laissé  un  procureur 
chargé  de  l'administration  de  tous  ses  biens  qui  remplit  son  mandat,  et  alors  la  jus- 
tice n'a  pas  à  intervenir  parce  qu'U  n'y  a  pas  nécessité^  aucun  bien  n'étant  en 
souffrance  ;  ou  l'absent  a  laissé  un  procureur  qui  n'a  pas  de  pouvoirs  suffisants 
pour  administrer  tout  le  patrimoine,  ou  qui,  ayant  des  pouvoirs  suffisants,  ne  les 
exerce  pas,  et  alors  il  peut  être  nécessaire  que  la  justice  intervienne  pour  pourvoir 
à  l'administration  des  biens  qui  sont  en  souffrance.  La  nécessité  est  donc  la  seule 
condition  requise  pour  que  la  justice  ait  le  droit  d'intervenir. 

318.  La  nécessité,  qui  seule  peut  autoriser  rintervention  de  la  justice 
relatiYement  à  Tadmixiistration  des  biens  de  l'absent,  détermine  aussi 
les  limites  de  cette  intervention.  Eu  d'autres  termes,  la  justice  ne  doit 
intervenir  que  quand  cela  est  nécessaire,  et  seulement  dans  la  limite 
du  nécessaire.  Quant  à  savoir  quelles  sont  les  mesures  que  la  nécessité 
exige  et  que  la  justice  doit  ordonner,  ce  n'est  plus  là  qu'une  question 
de  fait  que  le  législateur  ne  pouvait  pas  régler  et  pour  la  solution  de 
laquelle  il  s*en  est  pleinement  rapporté  à  la  prudence  du  juge.  Ce  seront 
presque  toujours  des  mesures  simplement  conservatoires,  des  mesures 
relatives  à  l'administration  des  biens,  comme  dit  l'article  112,  par  exem- 
ple des  réparations  urgentes,  la  vente  de  récoltes  parvenues  à  matu- 
rité, des  baux  de  maisons  ou  de  fonds  de  terre. 

Rien  ne  s'oppose  à  ce  que  la  justice,  ainsi  que  cela  se  faisait  ordinairement  dans 
notre  ancien  Droit,  nomme  un  curateur  au  présumé  absçnt.  Hais  il  est  désirable 
que  le  juge,  en  nommant  ce  curateur,  détermine  l'étendue  de  ses  pouvoirs.  Les  ac- 
tes accomplis  par  le  curateur  dans  la  limite  de  ses  attributions  seraient  opposables 
à  l'absent  de  retour. 

319.  La  loi  laisse  donc  au  juge  la  plus  grande  latitude  en  ce  qui  con- 
cerne le  choix  des  mesures  à  ordonner  :  ce  qui  allait  de  soi,  puisque  ces 
mesures  dépendent  toujours  des  circonstances.  Il  y  a  cependant  un  cas 
particulier  dans  lequel  le  législateur  a  cru  devoir  Ôxer  le  mode  d'après 
lequel  le  tribunal  doit  pourvoir  à  la  conservation  des  droits  de  l'absent. 
C'est  celui  prévu  par  l'article  113,  ainsi  conçu  :  «  Le  tribunal,  à  la  requête 
»  de  la  partie  la  plus  diligente,  commettra  un  notaire  pour  représenter  Us 
>  présumés  absents  dans  les  inventaires,  comptes, partages  et  liquidations, 
»  dans  lesquels  ils  seront  intéressés  ». 

Un  présumé  absent  se  trouve  avoir  des  droits  dans  une  société  ou  une 
communauté  dissoute,  ou  dans  une  successicm  ouverte  avant  sa  dispari- 
tion ou  ses  dernières  nouvelles  (si  la  succession  ne  s'était  ouverte  que 
depuis  cette  époque,  l'absent  n'3'  aurait  aucun  droit  d'après  l'article  135). 
Il  y  a  des  inventaires  à  faire,  des  comptes,  des  liquidations,  des  parta- 
ges, toutes  opérations  qui  intéressent  le  présumé  absent.  Par  qui 
sera-t-il  représenté  dans  ces  diverses  opérations?  Il  le  sera,  nous  dit 
la  loi,  par  un  notaire  que  le  tribunal  commettra.  Ici  le  tribunal  n'a  pas 
le  choix  de  la  mesure  à  prendre.  Le  législateur  la  lui  impose,  et  on  peut 
dire  qu'elle  était  imposée  au  législateur  lui-môme  :  le  notaire,  à  raison 
de  ses  connaissances  spéciales  devait  nécessairement  être  choisi  comme 
représentant  des  présumés  absents  dans  les  opérations  dont  il  s'agit. 
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La  Jatiice  ne  deyant  jamais  intervenir  que  dans  la  mesure  de  la  nécessité,  on  est 
d'accord  poor  dire  qu'il  n'y  aurait  pas  lieu  do  commettre  le  notaire  dont  parle  l'ar- 
ticle 443,  si  le  présumé  absent  ayait  laissé  un  procureur  fondé  muni  de  pouvoirs 
auffitants. 

Le  notaire  commis  par  le  tribunal  aux  termes  de  l'article  4 13  n'aurait  pas  qualité, 
à  moins  qu'il  n'y  ait  été  autorisé  par  une  décision  spéciale  du  tribunal,  pour  provo- 
quer  le  partage  au  nom  de  l'absent.  L'exercice  de  l'action  en  partage  est  un  acte  de 
disposition,  que  la  loi  ne  permet  pas  facilement  d'accomplir  pour  le  co  mpte  d'autrui 
(art.  845  et  s.),  et  que  la  justice  elle-même  ne  devra  autoriser  le  notaire  à  accomplir 
au  nom  de  Tabsent  que  lorsqu'il  y  aura  nécessité,  ce  qui  sera  fort  rare. 

Mais  le  notaire  commis  purement  et  simplement  par  le  tribunal  aurait  au  con- 
traire qualité  pour  représenter  le  présumé  absent  dans  le  partage  qui  serait  provo- 
qué par  ses  consorts,  parce  que  le  partage  devient  alors  un  acte  nécessaire  (art.  815). 
S'il  y  avait  plusieurs  présumés  absents  intéressés  dans  une  même  succession,  so- 
ciété ou  communauté,  il  serait  certainement  conforme  au  vœu  de  la  loi  qu'ils  fus- 
sent représentés  chacun  par  un  notaire  différent,  puisqu'ils  ont  des  intérêts  opposés. 
Par  cil  Ton  voit  qu'il  ne  faut  pas  confondre  le  notaire  commis  aux  tcimes  de  l'arti- 
cle 443  avec  celui  qui  est  chargé  de  représenter  de  simples  non-présents  pour  la  le- 
vée des  scellés  aux  termes  des  articles  928,  331  et  942  Pr.  Ce  dernier,  à  la  diffé. 
rence  du  premier,  peut  représenter  plusieurs  non-présents.  De  plus  il  est  nommé 
d'office  par  le  président  du  tribunal,  et  sa  mission  se  termine  avec  l'inventaire, 
tandis  que  le  notaire  dont  parle  l'article  443  est  commis  par  le  tribunal  tout  entier 
sur  la  réquisition  de  la  partie  la  plus  diligente,  et  sa  mission  dure  jusqu'au  partage. 

320.  Les  dilTérentes  mesures  relatives  à  radministration  des  biens 
d'un  présumé  absent  ne  peuvent  pas  être  ordonnées  d'office  par  la  jus- 
tice, mats  seulement  sur  la  demande  «  des  parties  intéressées  »  (art.  112) 
ou  du  ministère  public  (art.  114). 

Quelles  sont  les  personnes  que  la  loi  entend  désigner  sous  la  dénomi- 
nation de  <c  parties  intéressées»?  Un  point  tout  d'abord  parait  cer- 
tain, c'est  que  les  personnes  qui  n'ont  qu'un  intérêt  d'affection  ne 
sont  ^?iSj)arties  intéressées  dans  le  sens  de  notre  article,  mais  seulement 
celles  qui  ont  un  intérêt  pécuniaire  à  la  conservation  des  biens  du  pré- 
sumé  absent  :  les  intérêts  pécuniaires  sont  en  général  les  seuls  dont  la 
loi  se  préoccupe.  Cela  posé,  on  doit  considérer  comme  parties  intéres- 
sées dans  le  sens  de  l'article  112  : 

l^  Les  créanciers  du  présumé  absent;  même  les  créanciers  dont  la 
créaiice  esta  terme  ou  conditionnelle.  Tout  créancier,  quel  qu'il  soit,  a 
un  intérêt  pécuniaire  à  la  conservation  du  patrimoine  de  son  débiteur, 
puisque  ce  patrimoine  est  son  gage  (art.  2092)  ;  sans  préjudice  du  droit 
qui  appartient  aux  créanciers  dont  la  créance  est  exigible  de  poursui- 
vre immédiatement  leur  paiement  sur  les  biens  du  présumé  absent. 

2p  Les  héritiers  présomptifs  du  présumé  absent.  Ils  sont  intéressés  II  la 
conservation  de  ses  biens,  puisqu'ils  sont  appelés  éventuellement  à  re- 
cueilUf  sa  succession. 

30  Le  conjoint  du  présumé  absent.  Il  a  un  intérêt  pécuniaire  évident  à 
la  conservation  des  biens  du  présumé  absent  dont  les  revenus  sont  af- 
fectés aux  besoins  du  ménage. 

On  voit  que  nous  considérons  comme  parties  intcrcssccs  dans  lo  sens  de  Tarti- 
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de  UZ  non  seulement  les  personnes  qui  ont  un  intérêt  pécuniaire  né  et  actuel,  c'est- 
àrdire  actuellement  existant,  mais  celles  aussi  qui  n'ont  qu'un  intérêt  futur  et  éyen- 
tuel  à  la  conservation  des  biens  de  l'absent,  tels  que  les  créanciers  conditionnels  «t 
les  héritiers  présomptifs.  Ce  serait  en  effet  restreindre  arbitrairement  la  portée  des 
tonnes  si  généraux  employés  par  la  loi  «  les  parties  intéressées  »  que  de  les  considé- 
rer comme  applicables,  ainsi  que  le  veulent  quelques  auteurs,  à  une  certaine  caté- 
gorie seulement  d'intéressés,  ceux  qui  ont  un  intérêt  né  et  actuel.  La  doctrine  se 
prononce  en  général  en  ce  sens,  ainsi  que  la  jurisprudence. 

La  droit  de  provoquer  l'application  des  me«ureg  nécessaires  à  la  con- 
servation des  biens  du  présumé  absent,  appartient  en  outre  au  ministère 
public.  Cest  du  moins  ce  qui  parait  résulter  de  l'article  114,  ainsi  conçu  : 
€  Le  ministère  public  est  spécialement  chargé  de  vHller  aux  intérêts  des 
»  personnes  présumées  absentes,  et  il  sera  entendu  sur  toutes  les  demandes 
»  gui  les  concernent.  » 

La  première  partie  de  cette  disposition,  en  imposant  d'une  manière  générale  au 
procureur  de  la  République  l'obligation  de  veiller  aux  intérêts  de  s  présumés  absents, 
l'autorise  implicitement  à  provoquer  les  mesures  conservatoires  dont  parle  l'arti- 
cle 413.  La  deuxième  partie  de  ce  même  texte,  confirmée  sur  ce  point  par  l'article  83 
7»  du  Code  de  procédure  civile,  exige  que  toutes  les  eau  ses  qui  intéressent  les  présu- 
més absents  soient  communiquées  au  ministère  public  pour  que  celui-ci  donne  set 
conclusions.  C'est  un  point  constant  en  doctrine  et  en  jurisprudence. 

321.  Quel  est  le  tribunal  compétent  pour  ordonner,  sur  la  réquisition  de  qui  de 
droit,  les  mesures  indispensables  &  la  conservation  du  patrimo  ine  du  présumé  ab- 
sent? La  loi  nous  dit  (art.  413)  que  c'est  un  tribunal  de  première  instance,  ce  dont 
personne  n'aurait  douté  alors  même  qu'elle  ne  s'en  fût  pas  expliquée,  mais  elle 
omet  de  nous  indiquer  lequel,  ce  qui  eût  été  beaucoup  plus  utile.  Cette  omission  a  été 
l'origine  d'une  controverse.  Toutefois  la  difficulté  n'existe  que  dans  le  cas  où  le  do- 
micile du  présumé  absent  et  ses  biens  ou  quelques-uns  sont  situés  dans  le  ressort  de 
tribunaux  différents,  car  l'hésitation  n'est  possible  qu'entre  le  tribunal  du  dernier 
domicile  du  présumé  absent  et  celui  de  la  situation  des  biens,  et  par  suite  il  n'y  a 
plus  de  question  quand  le  domicile  et  tous  les  biens  se  trouvent  situés  dans  le  res- 
sort d'un  même  tribunal.  La  difficulté  fut  soulevée  au  Conseil  d'Etat  lors  de  la  con- 
fection de  la  loi,  et  on  s'arrêta  à  la  solution  que  voici.  Le  tribunal  du  dernier  do- 
micile du  présumé  absent  sera  compétent   pour  décider  s'il   y   a   présomption 
d'absence,  et,  ce  point  une  fois  résolu  dans  le  sens  de  l'affirmative,  il  appartiendra 
au  tribunal  de  la  situation  des  biens  de  pourvoir  à  leur  administration. — Ce  système 
exigeait,  on  le  voit,  plusieurs  jugements,  au  moins  quand  tous  les  biens  n'étaient 
pas  situés  dans  le  ressort  du  même  tribunal  que  le  domicile  :  un  pour  constater  la 
présomption  d'absence,  un  autre  ou  plusieurs  autres  pour  organiser  l'administra- 
tion des  biens  laissés  par  le  présumé  absent.  C'était  peut-être  coûteux,  mais  c'était 
du  moins  logique,  car  le  tribunal  du  domicile  est  le  mieux  situé  pour  apprécier  les 
circonstances  d'où  résulte  la  présomption  d'absence,  et  le  tribunal  de  la  situation 
des  biens  pour  en  régler  l'administration.  Quelques  auteurs  pensent  que  ce  système 
doit  encore  être  suivi.  Hais  il  est  généralement  rejeté;  car  en  définitive,  par  suite 
d'un  oubli  peut-être,  l'opinion  à  laquelle  s'était  arrêté  le  Conseil  d'Etat  n'a  pas  été 
convertie  en  loi  :  c'est  le  Corps  législatif  et  non  le  Conseil  d'Etat  qui  votait  la  loi. 
Le  législateur  ayant  gardé  le  silence,  on  ne  peut  qu'appliquer  les  principes  géné- 
raux. Or,  en  règle  générale,  le  tribunal  compétent,  quand  la  loi  n  'en  indique  pas  un 
autre,  est  celui  du  domicile  du  défendeur  qui  est  ici  l'absent  :  Aclor  sequitur  forym 
rei  (Pr.,  art.  59).  Donc  la  compétence  appartiendra  au  tribunal  du  dernier  domicile 
Qiî.  si  ce  domicil?  n'est  pas  connu,  de  la  dernière  résidence  du  présumé  absent.  Et  ce 
tribunal  icra  compétent,  non  seulement  pour  ay.précier  s'il  v  a  présomption  d'ab- 
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sence,  mais  aassi  pour  pourvoir  à  l'administration  de  tous  les  biens,  même  do  ceux 
qui  sont  situés  en  dehors  de  son  ressort,  sans  qu'il  soit  nécessaire  qu'un  jugement 
distinct  soit  rendu  pour  constater  l'absence  et  un  autre  pour  régler  l'administration 
des  biens.  Cette  solution,  en  même  temps  qu'elle  est  plus  conforme  aux  principes 
généraux,  procure  une  économie  de  frais,  puisqu'un  seul  jugement  suffira  dans  tous 
les  cas.  —  On  objecte  que  le  tribunal  du  domicile  sera  souvent  dans  l'impossibilité  de 
pourvoir  utilement  à  l'administration  de  biens  situés  au  loin.  Il  faut  répondre  que 
le  tribunal  du  domicile,  s'il  éprouve  quelque  embarras,  pourra  adresser  une  commis- 
sion rogatoire  au  tribunal  de  la  situation  des  biens.  Voyez  au  surplus  l'article  859 
?r.  pour  la  procédure  à  suivre  sur  les  demandes  tendant  à  ce  qu'il  soit  pourvu  à  l'ad- 
ministration des  biens  du  présumé  absent. 

322.  La  justice  pourrait-elle,  sur  la  demande  des  intéressés,  pourvoir  en  cas 
de  nécessité  à  l'administration  des  biens  d'une  personne  qui  est  simplement  non- 
présente,  c'est-à-dire  d'une  personne  qui  est  éloignée  de  son  domicile  ou  de  sa  rési- 
dence, sans  que  son  existence  soit  incertaine?  Les  articles  443  et  suivants  ne  par- 
lent que  des  présumés  absents;  et  comme  ils  contiennent  des  dispositions  exorbitan- 
tes du  Droit  commun,  puisqu'ils  autorisent  la  justice  à  s'immiscer  dans  les 
affaires  d'un  particulier,  on  ne  doit  pas  les  étendre  d'un  cas  &  un  autre. — On  objecte 
que  l'article  134  m  fine  permet  l'application  des  mesures  conservatoires  prescrites  par 
l'article  442  aux  biens  de  l'absent  qui  reparait  ou  donne  de  ses  nouvelles  après  la  dé- 
claration d'absence,  par  conséquent  aux  biens  d'un  non-présent. — D'accord;  mais  ici 
riotervention  de  la  justice  se  conçoit  facilement,  car  elle  a  déjà  pénétré  dans  le  secret 
des  affaires  de  l'absent  puisque  son  absence  a  été  déclarée,  et  il  n'y  a  pas  d'inconvé- 
nient à  ce  qu'elle  continue  son  rôle.  Tout  autre  est  le  cas  qui  nous  occupe  :  il  s'agit 
de  s^ingérer  pour  la  première  fois  dans  l'administration  des  biens  d'un  particulier, 
ce  qui  est  beaucoup  plus  grave.  En  tout  cas,  il  paraîtrait  bien  dificile  d'admettre  qu*- 
la  justice  pût  pourvoir  d'une  manière  générale  à  l'administration  des  biens  d'un 
non-présent,  par  exemple  en  lui  nommant  un  curateur  ;  tout  au  plus  pourrait-on 
concéder  qu'elle  a  le  droit  d'ordonner,  en  cas  de  nécessité,  certaines  mesures  spécia- 
les pour  la  conservation  de  ses  biens,  v.  gr.  des  réparations  urgentes,  et  encore 
il  nous  paraîtrait  plus  sûr  de  ne  pas  faire  cette  concession. 

323.  Gomment  la  présomption  d'absence  prend  fin.  —  La  pré- 
somption d'absence  prend  un  : 

1«>  Par  la  preuve  acquise  du  décès  de  Tabsent; 
29  Par  la  preuve  acquise  de  son  existence; 

dP  Par  la  déclaration  d'absence,  dont  nous  allons  maintenant  nous 
occuper. 

CHAPITRE  II 

DE  LA  DÉCLARATION  o' ABSENCE 

324.  Les  doutes  qui  existent  sur  le  sort  d'un  absent  s'accentuent  avec 
le  temps.  Chaque  jour  qui  s'écoule  sans  nouvelles  rend  son  décès  plus 
probable.  Aussi  la  loi,  qui,  pendant  la  première  période,  celle  de  la  pré- 
somption d'absence,  s'est  préoccupée  h  peu  près  exclusivement  désinté- 
rêts de  l'absent  parce  que  son  retour  paraissait  probable,  va-t-elle  pen- 
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dant  la  deuxième  période,  celle  de  la  déclaration  d'absence,  se  préoccu- 
per aussi  des  intérêts  de  ceux  qui  ont  des  droits  subordonnés  au  décès 
de  l'absent  et  principalement  de  ses  héritiers. 
I.  Du  tribunal  compétent  pour  prancmcer  la  déclaration  d'absence. 

325.  Le  tribunal  compétent  pour  prononcer  la  déclaration  d'absence 
est  le  tribunal  de  première  instance  du  dernier  domicile,  ou,  si  le  domi- 
cile n'est  pas  connu,  de  la  dernière  résidence  de  l'absent  (arg.  de  l'art. 
115C.,  de  l'art.  59  Pr.,  et  de  l'art.  !•'  de  la  loi  du  13  janvier  1817). 

II.  A  quelle  époque  la  déclaration  d^ absence  peut  être  demandée. 

326.  La  loi  distingue: 

a).  L'alsent  n'a  pas  laissé  de  procuration.  —  Alors  la  déclaration  d'ab- 
sence peut  être  demandée  après  quatre  ans  depuis  la  disparition  ou  les 
dernières  nouvelles.  «  Lorsqu'une  personne  aura  cessé  de  paraître  au  lieu 
»  de  son  domicile  ou  de  sa  résidence,  et  que  depuis  quatre  ans  on  n'en  aura 

>  point  eu  de  Twuvelles,  les  parties  intéressées  pourront  se  pourvoir  devan^ 
»  le  tribunal  de  première  instance  ajln  que  rabsence  soit  déclarée  > 
(art.  116). 

b).  L'absent  a  laissé  une  procuration.—  Le  délai,  après  lequel  la  décla- 
ration d'absence  peut  être  demandée,  est  alors  porté  k  dix  ans.  €  Si  Fab- 
»  sent  a  laissé  UTie  procuration,  ses  héritiers  présomptifs  ne  powrront  pour- 
»  suivre  la  déclaration  d'absence  et  l^ envoi  en  possession  provisoire  qn^Or 
> prés  dix  années  révolues  depuis  sa  disparition  ou  depuis  ses  dernières 

>  Tiouv elles  >  (art.  121). 

Le  texte  qui  vient  d*étre  cité  a  été  placé  à  tort  dans  le  chapitre  DI  ;  il  devrait  être 
placé  dans  notre  chapitre,  le  chapitre  II.  D'après  le  projet,  l'existence  d'une  procu- 
ration devait  retarder  seulement  l'envoi  en  possession  provisoire  et  non  la  décla- 
ration d'absence.  Dans  ce  syslème  il  était  tout  simple  que  l'article  k%  figur&t  dans  le 
chapitre  ni.  Il  aurait  dû  être  reporté  dans  le  chapitre  D,  lorsqu'il  reçut  sa  rédaction 
actuelle,  d'après  laquelle  l'existence  d'une  procuration  retarde,  nonnseulement  l'en- 
voi en  possession  provisoire,  mais  aussi  la  déclaration  d'absence. 

n  est  facile  de  comprendre  pourquoi  l'existence  d'une  procuration 
retarde  le  moment  où  la  déclaration  d'absence  peut  être  demandée. 
L'absent,  qui  a  laissé  un  procureur  fondé  chargé  de  l'administration  de 
ses  biens,  a  par  cela  même  manifesté  l'intention  de  rester  longtemps 
éloigné  de  son  domicile.  Son  silence  prolongé  est  plus  facilement  expli- 
cable que  celui  de  l'absent  qui  a  disparu  sans  pourvoir  à  la  gestion  de 
ses  intérêts.  On  doit  donc  s'inquiéter  moins  promptement  sur  le  sort  du 
premier  que  sur  celui  du  second. 

327.  Quel  est  le  point  de  départ  du  délai  de  quatre  ans  ou  de  dix  ans  passé  le^ 
quel  la  déclaration  d'absence  peut  être  demandée?  Si  on  n'a  reçu  aucunes  nouvelles 
de  l'absent,  il  va  de  soi  que  le  délai  courra  à  dater  du  jour  de  sa  disparition.  Une 
difficulté  s'élève  au  contraire,  si  on  a  reçu  de  ses  nouvelles  :  le  délai  courra-l-il  à 
dater  du  jour  de  rémission  ou  à.  dater  de  celui  de  la  réception  des  dernières  nou- 
velles? Aiiui  la  dv.rnicrc  lettre  de  l'absent  a  été  écrite  le  \»  janvier  et  reçuele  1«  fé- 
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Trier;  le  délai  comra-t-il  à  partir  du  4^  janvier  ou  du  4«r  février?  Bationnalle- 
ment,  le  délai  doit  avoir  pour  point  de  départ  le  jour  où  l'existence  de  l'absent  a 
cessé  d'être  certaine,  par  conséquent  le  jour  de  l'émission  des  dernières  nouvel- 
les, car  Tezistence  de  l'absent  n'est  certaine  qu'à  ce  moment  :  elle  devient  incertaine 
immédiatement  après.  La  lettre  écrite  par  l'absent  le  4«  janvier  prouve  bien  qu'il 
existait  à  cette  date,  mais  elle  ne  prouve  certes  pas  qu'il  existait  un  mois  plus 
tard,  époque  à  laquelle  sa  lettre  est  panenue  à  destination.  L'article  424,  qui  fait 
courir  le  dél  ai  de  dix  ans  à  compter  «  des  dernières  nouvelles  »,  confirmerait  cette 
solution  plutôt  qu'il  ne  la  contredirait.  Mais  l'article  445  fait  naître  quelque  doute 
sur  son  exactitude  quand  il  dit  «  et  que  depuis  quatre  ans  oif  k'en  auba  point  eu 
de  nouvelles  ».  Ici  la  loi  parait  bien  s'attacher  à  la  date  de  leur  réception.  Peut-être 
le  législateur  a-t-il  supposé,  ce  qui  arri\e  en  effet  le  plus  souvent,  que  l'absent  n'a 
donné  aucune  nouvelle  depuis  sa  disparition.  Ainsi  entendu,  ce  texte  ne  contrarie- 
rait en  rien  la  solution  qui  vient  d'être  développée  et  qui  est  généralement  admise. 

328.  Autre  question.  —  Une  procuration  quelconque  suffit-elle  pour  retarder 
jusqu'à  l'expiration  du  délai  de  dix  ans  la  demande  en  déclaration  d'absence;  ou 
bien  faut-il  une  procuration  générale?  Les  termes  de  la  loi  semblent  faire  allusion  à 
une  procuration  générale.  En  effet  l'article  420  dit  :  «  Dans  les  cas  où  l'absent  n'au- 
rait point  laissé  de  procuration  pour  Vadministration  de  ses  biens »  Or  une  pro- 
curation pour  l'administration  des  biens,  c'est-à-dire  du  patrimoine,  est  une  procura- 
tion générale.  Et  quand  l'article  424  ajoute  sans  autre  explication  :  «Si  l'absent  a 

laissé  une  procuration. »,  il    est  bien  évident  que  la  procuration  dont  il  parle 

est  la  même  que  celle  dont  parle  l'article  précédent,  une  procuration  générale  par 

conséquent.  L'idée  du  législateur  parait  donc  être  que  la  procuration  laissée  par 
r  absent  ne  retardera  la  déclaration  d'absence  qu'autant  qu'elle  sera  générale.  Cette 
solution  d'ailleurs  est  fondée  en  raison.  L'existence  d'une  procuration  générale»  qui 
ne  laisse  aucun  bien  en  souffrance,  explique  jusqu'à  un  certain  point  le  silence  pro- 
longé de  l'absent  :  il  ne  donne  point  de  ses  nouvelles,  parce  qu'il  sait  que  tous  ses 
intérêts  sont  sauvegardés.  On  doit  donc  concevoir  moins  promptement  des  inquié- 
tudes sur  son  compte,  et  moins  se  hâter  de  prononcer  la  déclaration  d'absence.  Au 
contraire  une  procuration  spéciale,  surtout  si  elle  laisse  un  grand  nombre  d'intérêts 
en  souffrance,  n'explique  pas  ou  n'explique  que  fort  imparfaitement  le  silence  pro- 
longé de  l'absent.  A  quel  titre  pourraitrclle  donc  être  prise  en  considération  pour 
retarder  la  déclaration  d'absence?  11  n'y  a  d'ailleurs  aucun  inconvénient  pratique  à 
décider  qu'une  procuration  spéciale  ne  porte  pas  nécessairement  à  dix  ans  le  délai 
après  lequel  la  déclaration  d'absence  peut  être  demandée;  car  les  juges  seront  tou- 
jours autorisés  à  tenir  compte  de  cette  procuration  pour  ne  pas  faire  droit  à  une 
demande  qui  leur  paraîtrait  prématurément  formée.  Aussi  l'opinion  que  nous  venons 
d'exposer  es^elle  généralement  admise. 

329.  Il  peut  arriver  que  la  procuration  générale  laissée  par  l'absent 
vienne  à  cesser.  Si  elle  cesse  par  une  cause  étrangère  à  sa  volonté,  par 
exemple  par  la  mort  du  mandataire  ou  par  son  Interdiction,  ces  événe- 
ments qui  sont  inconnus  de  Tabsent  n'affaiblissent  aucunement  l'induc- 
tion que  la  loi  tire  de  la  procuration  qu'il  a  laissée.  Il  a  pourvu  à  lu 
gestion  de  ses  intérêts  :  il  les  croit  bien  gérés;  son  silence  se  comprend. 
On  applique  alors  sans  difficulté  l'article  121  ainsi  conçu  \€  lien  sera 
de  même^  (c'est-à-dire  la  doiîlaratioa  d'abs:nce  ne  pourra  être  poursuivie 
qu'au  bout  de  dix  ans)  <»  si  la  jproc?craUo7i  rient  à  cesser,  et  dans  ce  cas  il 
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>  sera  pourvu  à  ^administration  des  liens  de  ^absent  eomme  il  est  diC 

>  au  chapitre  I  du  présent  titre.  » 

Hais  cette  solution  doit-elle  encore  être  admise  si  la  procuration  prend  fin  par 
Texpiration  du  terme  que  l'absent  lui-même  a  assigné  aaz  pouvoirs  de  son  manda- 
taire? Ainsi  la  procuration  laissée  par  l'absent  porte  pouvoir  de  gérer  ses  biens, 
mais  pour  deux  ans  seulement;  on  ne  reçoit  de  lui  aucune  nouvelle;  faudra^t^il 
néanmoins  attendre  dix  ans  pour  demander  la  déclaration  d'absence  ?  L'affirmative 
semble  résulter  de  l'article  122,  dont  le  texte  ne  fait  aucune  distinction  entre  les  di- 
verses causes  qui  peuvent  mettre  fin  au  mandat.  Mais  pourtant  la  procuration  que 
l'absent  a  donnée  pour  deux  ans  explique  bien  jusqu'à  un  certain  point  son  silence 
pendant  deux  ans  ;  mais  après  l'expiration  de  ce  délai  son  silence  n'est  guère  plus 
explicable  que  dans  l'hypothèse  où  il  n'a  pas  laissé  de  procuration  ;  aussi  plusieurs 
auteurs,  faisant  prévaloir  l'esprit  de  la  loi  sur  son  texte,  décident-ils  que  la  déclara- 
tion d'absence  pourra  être  demandée  quatre  ans  après  l'expiration  du  terme  assign 
par  l'absent  aux  pouvoirs  de  son  mandataire. 

Quelque  parti  que  l'on  prenne  sur  le  point  qui  précède,  on  doit  admettre  qu'une 
procuration  donnée  par  l'absent  pour  un  délai  plus  long  que  celui  de  dix  années  ne 
retarderait  pas  la  déclaration  d'absence  au-delà  du  terme  fixé  par  l'article  \t\.  Du 
moins  la  demande  formée  à  l'expiration  de  ce  terme  ne  devrait  pas  être  déclarée  non 
recevable  comme  prématurée  ;  car  le  tribunal  aurait  certainement  le  droit  de  la  rejeter 
par  application  de  l'article  117,  ainsi  conçu  :  a  Le  tribunal,  en  statuant  sur  la  de- 
»  mande,  aura  d'ailleurs  égard  aux  motifs  de  Vàbsence  et  aux  causes  qui  ont  pu  empê- 
»  cher  d'avoir  des  nouvelles  de  Vindividu  présumé  absent  ». 

III.  Qui  peut  demander  la  déclaration  d'aisence. 

330.  La  loi  répond  :  <  Les  parties  intéressées  »  (art.  115).  Pour  déter- 
miner le  sens  de  ces  expressions,  il  faut  savoir  que  l'intérêt  de  la  décla- 
ration d'absence  consiste  dans  l'envoi  en  possession  provisoire  qui  eu 
est  la  conséquence  :  c'est  là  le  fruit  de  la  déclaration  d'absence.  Il  en 
résulte  qu'elle  ne  pourra  être  demandée  que  par  ceux  qui,  l'absence 
une  fois  déclarée,  ont  droit  à  l'envoi  en  possession  provisoire,  principa- 
lement par  les  héritiers  présomptifs  de  l'absent  au  jour  de  sa  disparition 
ou  de  ses  dernières  nouvelles  et  par  ses  légataires  (V.  in/ra,  d°  396). 
Le  droit  de  demander  la  déclaration  d'absence  n'appartiendrait  donc 
ni  aux  créanciers  do  Tabsent  ni  au  procureur  de  la  République  qui« 
l'absence  une  fois  déclarée,  ne  pourraient  pas  obtenir  l'envoi  en  posses- 
sion provisoire. 

On  remarquera  d'ailleurs  : 

a).  En  ce  qui  concerne  les  créanciers  :  que  la  déclaration  d'absence  leur  serait  non- 
seulement  inutile,  mais  le  plus  souvent  préjudiciable  ;  car,  par  suite  de  l'envoi  en 
possession  provisoire  qui  en  résulte,  les  biens  de  l'absent  seront  fréquemment  mor- 
celés ou  tout  au  moins  divisés  entre  divers  ayant-droit,  ce  qui  rendra  les  poursuites 
des  créanciers  plus  onéreuses.  C'est  à  tel  point  qu'on  s'explique  difficilement  comment 
l'article  H  de  la  loi  du  43  janvier  4817  sur  les  militaires  absents  a  pu  faire  figurer 
les  créanciers  parmi  les  personnes  qui  ont  le  droit  de  demander  la  déclaration  d'ab- 
sence. 

b).  En  ce  qui  concerne  le  ministère  public  :  qu'il  est  spécialement  chargé  de  veiller 
aux  intérêts  de  l'absent  (art.  444),  et  que  par  suite,  loin  d'avoir  le  droit  de  former 
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iinedemandeen  déclaralîon  d'absence,  il  est  tenu  de  proposer  au  nom  de  l'absent  tous 
Jes  moyens  propres  à  faire  écbouer  celle  formée  par  les  divers  ayant-droit,  car  l'ab- 
sent est  intéressé  à  ce  que  son  absence  ne  soit  pas  déclarée,  ne  fàt-K^e  que  pour  con- 
server la  jouissance  entière  de  ses  revenus  dont  l'envoi  en  possession  provisoire, 
/rnit  de  la  déclaration  d'absence,  aura  pour  résultat  de  lui  faire  perdre  une  partie 
considérable  (art.  4S7). 

On  voit  que  le  mot  parties  intiretiées  n'a  pas  dans  Tarticle  115  le 
mAme  sens  que  dans  l'article  112.  Les  parties  intéressées  de  l'article  112 
sont  toutes  personnes  ayant  intérêt  à  la  conservation  des  biens  de  Tab* 
sent;  les  parties  intéressées  de  l'article  115  sont  toutes  persoanes  a^^ant 
des  droits  subordonnés  au  décès  de  l'absent. 

lY.  De  la  procédure  à  suivre  sur  la  demande  en  déclaration 

d'absence. 

331.  En  organisant  cette  procédure  la  loi  s'est  proposé  :  d'une  part 
de  mettre  le  tribunal  à  môme  de  savoir  s'il  n'a  été  reçu  aucune  nou- 
velle de  l'absent,  d'autre  part  d'informer  l'absent  de  la  demande  en 
déclaration  d'absence,  et  de  le  provoquer  ainsi  à  donner  signe  de  vie. 
Voici  maintenant  les  détails. 

La  demande  en  déclaration  d'absence  s'introduit  par  une  requête 
adressée  au  président  du  tribunal.  11  faut  se  reporter  sur  ce  point  à 
rarticle  860duCode  de  procédure  civile  applicable  à  la  déclaration  d'ab- 
sence, bien  qu'il  ne  parle  que  de  l'envoi  on  possession  provisoire,  parce 
qu'il  y  a  un  lien  étroit  entre  ces  deux  demandes  qui  d'ailleurs  dans  la 
pratique  sont  presque  toujours  formées  simultanément. 

Aux  termes  de  l'article  116  :  «  Pour  constater  l'absence,  le  tribunal^ 

>  diaprés  les  pièces  et  documents  produits,  ordonnera  qu'une  enquête  soit 
y  faite  contradictoirement  avec  le  procureur  de  la  République,  dans  Var- 

>  rondissement  du  domicile  et  daTis  celui  de  la  résidence,  s'ils  sont  dis- 

>  tincts  l'un  de  Vautre.  »  — -  L'enquête  est  un  moyen  d'arriver  à  la  dé- 
couverte de  la  vérité  par  l'audition  de  témoins. 

Pour  que  la  demande  en  déclaration  d'absence  soit  recevable,il  faut  qu'on  n'ait 
pas  reçu  de  nouvelles  de  l'absent  depuis  quatre  ans  ou  dix  ans,  suivant  les  cas 
(Voy.  supra,  n<»326).  Le  meilleur  moyen  d'éclairer  le  juge  sur  le  point  de  savoir  si 
cette  condition  est  remplie  a  paru  être  l'enquête.  Aussi  la  loi  ne  permet-elle  pas  au 
tribunal  de  déclarer  l'absence  sans  avoir  préalablement  ordonné  cette  mesure  d'ins- 
truction. Les  personnes  les  mieux  renseignées  sur  le  sort  de  l'absent  devant  natu- 
rellement se  trouver  au  dernier  domicile  et  à  la  dernière  résidence  de  l'absent,  la 
loi  exige  qu'une  enquête  soit  faite  dans  rarrondissemt;nt  du  domicile  et  dans  celui 
de  la  résidence  tout  à  la  fois  s'ils  sont  distincts  l'un  de  l'autre.  C'est  le  tribunal  du 
dernier  domicile  de  l'absent  qui  est  seul  compétent  pour  ordonner  l'enquête.  S'il 
arrive  que>  l'absent  ayant  eu  sa  dernière  résidence  dans  un  arrondissement  autre 
que  celui  de  son  domicile,  il  y  ait  lieu  de  procéder  à  une  double  enquête,  le  tribunal 
da  domicile  adressera  une  commission  rogatoire  au  tribunal  de  la  résidence  pour 
qu'il  procède  à  la  seconde.  Dans  tous  les  cas  l'enquête  doit  être  faite  contradictoire^ 
ment  avec  le  procttretir  de  la  République,  Cela,  signifie  que  ce  magistrat  doit  figurer 
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dans  l'enquête,  au  nom  de  l'absent,  comme  contradicteur  de  ceux  qui  demandent  la 
déclaration  d'absence.  À  ce  titre  il  a  le  droit  dans  une  coritre^nquéte  de  foire  en- 
tendre ses  témoins  pour  contredire  les  assertions  de  ceux  qui  sont  Tenus  déposor 
dans  l'enquête.  L'absent,  étant  représenté  par  le  procureur  de  la  République  dans 
l'instance  relative  à  la  déclaration  d'absence,  {ne  pourrait  pas  après  son  retour  se 
pourvoir  par  tierce-opposition  contre  le  jugement  qui  déclare  l'absence. 

Il  est  h  remarquer  que,  si  le  tribunal  ne  peut  pas  déclarer  Tabsenee 
sans  ordonner  préalablement  Fenquéte  dont  parle  l'article  11*7,  il  peut 
au  contraire  fort  bien,  s'il  se  trouve  suffisamment  éclairé,  si  par  exem- 
ple il  a  sous  les  yeux  uae  lettre  récente  de  l'absent,  rejeter  la  demande 
en  déclaration  d'absence  de  piano,  c'est-èrdire  sans  enquête  préalable. 

«  Le  procureur  de  la  République  enverra  aumtôt  qu'ils  seront  rendus 

>  les  Jugements  tant  préparatoires  que  définitifs  au  grand  juge  minUtre 

>  de  la  justice  qui  les  rendra  publics  »  (art  118). 

Sous  le  nom  àQ  jugement  préparatoire,  ce  texte  désigne  le  jugement  qui  ordonne 
l'enquête.  D'après  la  terminologie  adoptée  depuis  lors  par  le  Code  de  procédure 
civile,  ipfaudrait  dire  jugement  inte  rlocutoire. 

Quant  au  jugement  définilif,  c'est  celui  qui  déclare  l'absence.  Le  ministre  delà  jus- 
tice rend  ces  jugements  publics  par  la  voie  du  Journal  officiel.  Cette  mesure  de  publi- 
cité est  à  l'adresse  de  l'absent.  La  loi  espère  que  le  JourruU  officiel  qui  va  dans  tous 
les  pays  tombera  entre  ses  mains,  et  qu'informé  de  ce  qui  se  passe,  il  se  décidera  à 
donner  de  ses  nouvelles  s'il  est  encore  en  vie. 

La  Cour  de  Nîmes  avait  jugé  que  la  publication  du  jugement  ordonnant  l'enquéie 
n'était  pas  nécessaire  pour  que  l'absence  pût  être  déclarée  ;  son  arrêt  a  été  cassé 
par  la  Cour  suprême  le  45  juillet  4878  (Sir.,  78.  4.  452). 

Enfin  aux  termes  de  l'article  119  :  «  le  jugement  de  déclaration  d'ab- 
»  seMe  ne  sera  rendu  qu'un  an  après  le  jugement  qui  aura  ordonné  Tenquê- 
»  te,  p  En  ajoutant  ce  délai  d'un  an  au  délai  de  quatre  ans  ou  de  dix  ans 
avant  l'expiration  duquel  la  déclaration  d'absence  ne  peut  pas  être 
utilement  demandée,  on  arrive  h  un  délai  total  de  cinq  ans  ou  de 
onze  ans  qui  représente  la  durée  minimum  de  la  période  de  la  présomp- 
tion d'absence  à  laquelle  la  déclaration  d'absence  met  fin. 


CHAPITRE  m 

DES  EFFETS  DE  L*  ABSENCE  (1) 

SECTION  I 

DBS  EFFETS  DE  L'ABSENCE  RELATIVEMENT  AUX  BIENS   QUE  L' ABSENT 
POSSÉDAIT  AU  JOUR  DE  SA  DISPARITION 

332.  —  La  loi  s'occupe  ici  successivement  : 

(1)  Les  articles  130  h  138  qui  composent  les  sections  I  et  II  de  ce  cliapitre  ne  font  pas  partie  du  pr»- 
gramme  du  premier  examen  de  tiaccalauréati 
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De  renvi>i  en  possession  provisoire  ; 
Du  droit  d'option  accordé  au  conjoint  de  l'absent; 
De  renvoi  en  possession  définitif  ; 
De  la  fin  de  l'absence. 

Ces  matières  feront  Tobjet  d'autant  de  paragraphes  distincts. 
Nous  y  ajouterons  un  appendice  dans  lequel  il  sera  traité  de  l'action 
en  pétition  de  la  possession  de  l'hérédité. 

§  I.  De  V envoi  en  possession  provisoire. 
No  4.  Généralités. 

333.  Pendant  la  première  période  de  l'absence,  il  est  toujours  pourvu 
d'une  manière  assez  imparfaite  &  l'administration  du  patrimoine  de 
rabsent  ;  on  ne  prend  que  des  demi-mesures  parcequ'on  espère  le  prompt 
retour  de  l'absent  ;  et  encore  souvent  surviennent-elles  trop  tard  par 
suite  des  lenteurs  de  la  justice  ou  de  la  négligence  des  intéressés. 
Quelquefois  le  tribunal  nomme  un  curateur  salarié  qui  administre 
comme  peut  administrer  un  homme,  dont  les  actes  ne  sont  soumis  à 
aucun  contrôle,  et  que  sa  gestion  n'intéresse  qu'au  point  de  vue  des 
émoluments  qu'elle  lui  procure.  Bref  les  cinq  ou  onze  années,  et  quel- 
quefois davantage,  que  dure  la  présomption  d'absence ,  équivalent  ordi- 
nairement, comme  le  dit  M.  Laurent,  à  autant  d'années  d'abandon. 
L'intérêt  des  héritiers  de  l'absent  et  généralement  de  tous  ceux  qui 
ont  des  droits  subordonnés  à  son  décès,  l'intérêt  de  l'absent  lui-même 
s'il  est  encore  en  vie,  l'intérêt  social  enfin  qui  n'est  que  la  somme  des 
intérêts  particuliers  exigent  que  celte  situation  ne  se  prolonge  pas  indé- 
finiment. Il  est  temps,  la  déclaration  d'absence  une  fois  prononcée,  de 
prendre  des  mesures  un  peu  mieux  définies  qui,  dacs  l'intérêt  de  tous, 
assureront  la  conservation  du  patrimoine  de  l'absent.  En  les  organisant 
la  loi  s'est  certainement  préoccupée  à  la  fois  des  intérêts  de  l'absent  et 
de  ceux  des  personnes  qui  ont  des  droits  subordonnés  à  son  décès  ; 
mais  c'est  une  grosse  question  qui  sera  examinée  plus  loin  que  celle  de 
savoir  quel  est  celui  de  ces  deux  intérêts  qui  est  dominant  aux  yeux  du 
législateur.  Nous  verrons  que  c'est  celui  de  l'absent. 

Quoi  qu'il  en  soit  sur  ce  point,  voici  le  système  de  la  loi.  Les  meilleurs 
administrateurs  d'un  bien  sont  ceux  auxquels  ce  bien  appartientou  doit 
appartenir  un  jour  ;  il  faut  par  conséquent  confier  l'administration  des 
biens  de  l'absent  à  ceux  auxquels  ces  biens  doivent  revenir  après  sa  mort, 
à  ceux  en  un  mot  qui  ont  sur  ces  biens  des  droits  subordonnés  à  son 
décès.  Ainsi  on  confiera  au  légataire  les  biens  que  l'absent  lui  a  légués, 
à  ses  héritiers  les  plus  proches  ceux  dont  il  n'a  pas  disposé  par  testa- 
ment. C'est  là  ce  que  l'on  appelle  Venvoi  en  possession  provisoike.  — 
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Bnvoi  en  possession,  parce  que  chaque  intéressé  est  mis  en  possession  des 
biens  sur  lesquels  il  a  un  droit  subordonné  au  décès  de  Tabsent;  provi- 
soire, parce  que  cette  attribution  n^est  faite  que  provisoirement,  en  ce 
sens  surtout  que  les  biens  devront  être  restitués  à  l'absent  s'il  reparaît. 
L'envoi  en  possession  provisoire  est  pour  les  envoyés  la  source  d'un 
avantage  important  :  ils  gagnent  une  grande  partie  des  fruits  par  eux 
perçus  (art.  12^).  La  loi  veutainsi  sans  doute,  dans  l'intérêt  môme  de  l'ab- 
sent, les  convier  à  demander  l'envoi  en  possession  provisoire;  vraisembla- 
blement ils  ne  l'auraient  pas  sollicité,  s'il  n'avait  dû  entraîner  pour  eux 
que  la  charge  de  l'administration  des  biens  sans  aucun  profit. 

334.  La  plupart  des  auteurs  établissent  comme  principe,  au  début 
de  cette  matière,  que  l'absent  est  présumé  mort  le  jour  de  sa  disparition 
pu  de  ses  dernières  nouvelles,  et  que  par  suite  sa  succession  est 
réputée  provisoirement  ouverte  à  dater  de  cette  époque.  Cette  présomp- 
n'est  écrite  dans  aucun  texte,  et  en  conséquence  on  ne  doit  pas  Tad- 
mettre  en  vertu  de  ce  principe,  certain  celui-là,  qu'il  n'y  a  pas  de 
présomption  légale  sans  un  texte  qui  rétablisse.  Comme  le  dit  fort  bien 
la  Cour  de  cassation  dans  un  arrêt  récent  (Civ.  Rej.  29  janvier  1819, 
S.  '79. 1. 159),  «  l'absent  n'est  légalement  réputé  ni  vivant  ni  mort  >.  Il  y  a 
incertitude  sur  son  existence;  voilà  tout.  Ce  point  est  important  à  cons- 
tater dès  le  début,  car  un  faux  principe  engendre  de  fausses  conséquen- 
ces. Notre  sujet  en  offre  des  exemples. 

N»  2.  A  quelle  époque  l'envoi  en  possesBion  provisoire  peut  être  demandé. 

335.  L'envoi  en  possession  provisoire  est  le  fruit  de  la  déclaration 
d'absence.  Il  peut  donc  être  demandé  aussitôt  que  l'absence  est 
déclarée.  C'est  ce  que  disent  les  articles  120  et  121. 

D'après  le  projet  primitif,  Texistence  d'une  procuration  laissée  par  l'absent  devait 
retarder,  non  pas  la  déclaration  d'absence,  mais  seulement  l'envoi  en  possession 
provisoire.  Ce  système  ayant  été  abandonné,  on  aurait  dû  reporter  l'article  121  dans 
le  chapitre  U  en  effaçant  les  mots  «etl'envoi  provisoire»,  et  supprimer  en  outre  dans 
l'article  i20  les  mots  «  dans  les  cas  où  l'absent  n'aurait  point  laissé  de  procuration 
pour  l'administration  de  ses  biens  ».  Par  mégarde  sans  doute,  on  a  omis  de  faire 
ces  modifications,  de  sorte  que,  au  point  de  vue  de  la  rédaction,  la  loi  est  assez  dé' 
fectueuse.  Il  n'y  a  d'ailleurs  aucun  doute  sur  le  sens  qu'elle  doit  recevoir. 

L'envoi   en   possession  provisoire  doit  être  demandé  à  la  justice. 

Le  tribunal  compétent  pour  l'accorder  est  celui  qui  a  déclaré  l'absence. 
Dans  la  pratique  il  est  d'usage,  pour  diminuer  les  frais,  de  demander  à 
la  fois  la  déclaration  d'absence  et  l'envoi  en  possession  provisoire,  de 
manière  qu'il  soit  statué  sur  le  tout  par  un  môme  jugement. 

N<>  3.  Par  qui  l'envoi  en  possession  provisoire  peut  être  demandé. 

336.  L'envoi  provisoire  peut  être  demandé  par  tous  ceux  qui  ont 
des  droits  subordonnés  au  décès  de  l'absent.  Pour  déterminer  quels  ils 
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sont,  il  faut  se  reporter  au  jour  de  la  disparition  ou  des  dernières  nou- 
velles de  rabsent,  c'est-à-dire  au  jour  où  il  a  donné  ]e  dernier  signe  de  vie. 
En  effet  c'est  à  cette  époque  que  l'absent  sera  considéré  comme  mort  si 
on  ne  reçoit  jamais  de  ses  nouvelles.  La  fixation  de  toute  autre  époque 
eût  été  arbitraire. 

L'envoi  en  possession  pourra  donc  être  obtenu  : 

lo  Par  Us  héritiers  présomptifs  de  l'absent  au  jour  de  son  départ  ou  de 
ses  dernières  nouvelles,  c'est-à-dire  par  ceux  qui  auraient  recueilli  sa 
succession  si  elle  s'était  véritablement  ouverte  à  cette  époque.  L'arti- 
cle 120  dit  à  ce  sujet  :  «  Dans  tes  cas  oU  r absent  n'aurait  point  laissé  de 
'^  procuration  pour  l'administration  de  ses  biens  i^  (on  sait  que  ces  pre- 
miers mots  doivent  être  effacés,  supra  n«*  335),  <Lses  héritiers  présomptif  s 

>  au  Jour  de  sa  disjparition  ou  de  ses  dernières  nouvelles  pourront,  en 
»  vertu  du  jugement  définitif  qui  aura  déclaré  V  absence,  se  faire  envoyer 
»  en  possession  provisoire  des  biens  qui  appartenaient  à  l'absent  au  jour 

>  de  son  déj>art  ou  de  ses  dernières  nouvelles,  à  la  charge  de  donner  eau- 
»  tionpour  la  sûreté  de  leur  administration.  » 

Sous  le  nom  d'héritiers,  la  loi  comprend  ici  non-seulement  les  héritiers  légitimes 
de  Fabsent,  mais  aussi  ses  successeurs  irréguliers.  Il  y  a  un  texte  en  ce  qui  con- 
cerne le  conjoint  (art.  440),  et  il  n'est  pas  douteux  que  les  autres  successeurs  irré- 
guliers, principalement  les  enfants  naturels  et  l'État,  aient  aussi  le  droit  de 
demander  l'envoi  en  possession  provisoire,  le  cas  échéant. 

Notre  article  accorde  l'envoi  en  possession  provisoire  aux  héritiers  présomptifs 
de  l'absent  au  jour  de  son  départ  ou  de  ses  dernières  nouvelleSt  et  non  à  ses  héritiers 
présomptifs  au  jour  où  l'envoi  est  demandé.  En  d'autres  termes,  pour  déterminer 
quels  sont  ceux  auxquels  l'envoi  en  possession  provisoire  doit  ôtre  accordé,  il  faut 
supposer  l'absent  mort,  non  pas  le  jour  où  l'envoi  en  possession  est  demandé,  mais 
le  jour  où  il  adonné  le  dernier  signe  de  vie,  c'est-à-dire  le  jour  de  son  départ  ou  de 
ses  dernières  nouvelles.  C'est  à  celui  qui  était  son  héritier  présomptif  à  cette  époque 
que  l'envoi  provisoire  devra  être  accordé,  ou  à  ses  successeurs  s'il  est  décédé,  car  le 
droit  à  l'envoi  s'est  irrévocablement  fixé  sur  sa  tête.  Exemple  :  au  moment  de  la  dis- 
parition ou  des  dernières  nouvelles  de  l'absent,  son  héritier  présomptif  était  son 
conjoint,  l'absent  n'ayant  alors,  on  le  suppose,  aucun  parent  au  degré  successibic 
(art.  767);  ce  conjoint  meurt  avant  la  déclaration  d'absence,  laissant  un  frère  pour 
héritier.  Par  qui  l'envoi  en  possession  provisoire  pourra-t-il  être  obtenu?  S'il  devait 
être  attribué  à  l'héritier  présomptif  au  jour  où  l'envoi  est  demandé,  c'est  l'État  qui 
l'obtiendrait  (art.  768),  puisque  l'absent  à  cette  époque  n'a  plus  ni  parent  ni  con- 
joint. Mais  en  vertu  de  notre  principe  on  l'accordera  à  l'héritier  du  conjoint,  son 
frère  dans  l'espèce,  le  beau-frère  de  l'absent,  bien  qu'il  n'ait  aucun  titre  personnel 
pour  succéder  à  l'absent,  parce  que  le  droit  à  l'envoi  provisoire  s'est  fixé  irrévoca- 
blement sur  la  tête  du  conjoint  dont  il  est  héritier. 

S*  Par  les  légataires.  On  les  mettra  provisoirement  en  possession  des  biens  qui 
leur  ont  été  légués. 

*  Si  un  légataire  est  mort  depuis  la  disparition  ou  les  dernières  nouvelles  de 
l'absent,  l'envoi  en  possession  provisoire  sera  accordé  à  son  héritier,  car  le  droit  à 
l'envoi  s'est  fixé  sur  la  tête  du  légataire,  par  cela  seul  qu'il  était  vivant  au  moment 
du  départ  ou  des  dernières  nouvelles  (arg.,  art.  4S0  et  1039). 
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*  Mais  comment  saura-t-on  quels  sont  les  légataires  de  Tabsent?  On  ouvrira  son 
testament  s'il  est  cacheté  à  la  réquisition  des  intéressés  ou  du  procureur  de  la  Ré- 
publique (art.  4S3). 

*  3»  Par  les  donataires  (art.  483).  Il  s'agit  des  donataires  de  biens  à  venir  (art.  408S 
et  s.)  et  non  des  donataires  de  biens  présents.  En  effet  l'envoi  en  possession  n'a 
lieu  qu'au  profit  de  ceux  qui  ont  des  droits  subordonnés  au  décès  de  l'absent.  Or  le 
donataire  de  biens  à  venir  est  seul  dans  ce  cas  :  le  donataire  de  biens  présents  a  un 
droit  indépendant  du  décès  du  donateur  (art.  894). 

*  4^  Par  toutes  les  autres  personnes  qui  ont  sur  les  biens  de  l'absent  des  droits  subor- 
donnés à  son  décès;  ce  qui  s'applique  notamment  . 

a).  Au  nihpropriétaire  d'un  bien  dont  Vabsent  était  usufruitier. 

b).  Au  donateur  qui  a  donné  un  bien  à  Vdbsent  avec  stipulation  du  droit  de  retour. 

c).  Aux  appelés  à  une  substitution  dont  l'absent  était  grevé. 

337.  Régulièrement  les  héritiers  présomptifs  de  l'absent  au  jour  de 
son  départ  ou  de  ses  dernières  nouvelles  doivent  obtenir  d'abord  l'envoi 
en  possession  de  tous  les  biens  composant  le  patrimoine  de  Tabsent; 
puis  ils  délivrent  sur  leur  demande  aux  autres  intéressés,  tels  que  les 
légataires,  les  biens  particuliers  sur  lesquels  ils  ont  des  droits  subor- 
donnés au  décès  de  l'absent.  Cetta  marche  qui  est  éminemment  ration- 
nelle, puisque  les  héritiers  étant  appelés  à  l'universalité  des  biens  sont 
les  contradicteurs  naturels  de  tous  ceux  dont  la  prétention  tend  à  dis- 
traire quelque  chose  de  cette  universalité,  est  indiquée  par  l'article  123 
ainsi  conçu  :  «  Lorsque  les  héritiers  présomptifs  auront  obtenu  renvoi  en 
>  possession  provisoire,  le  testament,  s'il  en  existe  un,  sera  ouvert  à  la  réqui- 
»  sition  des  parties  intéressées,  ou  du  procureur  du  Roi  près  le  tribunal; 
»  et  les  légataires,  les  donataires,  ainsi  que  tous  ceux  qui  avaient  sur  les 
»  biens  de  Vabsent  des  droits  subordonnés  à  la  condition  de  son  décès, 
j>  pourront  les  exercer  provisoirement,  à  la  charge  de  donner  caution.  > 

Mais  supposez  que  les  héritiers  présomptifs  ne  veuillent  pas  demander  l'envoi  en 
possession.  Peut-être  ont-ils  leurs  raisons  pour  ne  pas  agir;  ils  savent  par  exemple 
que  le  testament  de  l'absent  les  dépouille  et  ils  se  disent  :  à  quoi  bon  nous  donner  de 
la  peine  pour  le  profit  des  légataires.  Leur  inaction  va-t-elle  tenir  en  échec  les  droits 
des  autres  intéressés?  Ce  serait  certainement  injuste.  Mais  hâtons-nous  de  dire 
que  la  loi  ne  consacre  pas  cette  injustice.  En  effet  les  termes  de  l'article  423 
ne  sont  pas  restrictifs.  Ce  texte  ne  dit  pas  que  les  légataires  et  autres  intéressés  ne 
pourront  exercer  provisoirement  leurs  droits  que  lorsque  les  héritiers  présomptifs 
auront  obtenu  l'envoi  en  possession.  Il  porte  simplement,  statuant  de  eo  quod  pie- 
rumque  fU,  que,  lorsque  les  héritiers  présomptifs  auront  obtenu  l'envoi  en  possession, 
les  autres  intéressés  devront  s'adresser  à  eux  pour  obtenir  l'exercice  de  leurs  droits. 
Le  cas  qui  nous  occupe  est  ainsi  resté  en  dehors  des  prévisions  de  la  loi,  parce  qu'il 
est  de  nature  à  se  présenter  rarement,  et  il  doit  être  résolu  d'après  les  principes 
généraux.  Or  ces  principes  ne  permettent  pas  que  le  droit  qui  nous  appartient 
puisse  être  paralysé  par  le  mauvais  vouloir  d'autrui.  Comprendrait-on  d'ailleurs  que 
les  légataires  et  autres  intéressés,  qui  ont  incontestablement  le  droit  de  demander 
la  déclaration  d'absence  sans  la  participation  des  héritiers  [supra,  n°  330),  eussent 
besoin  de  cette  participation  quand  ils  veulent  obtenir  l'envoi  en  possession  provi- 
soire qui  est  le  fruit  de  la  déclaration  d'absence?  Aussi  cette  solution  triomphe-t- 
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elle  en  jarisprudence,  et  la  doctrine  l'accepte  aussi,  sauf  quelques  dissentiments. 
Toid  la  marche  que  les  intéressés  doivent  suivre  en  pareil  cas  :  ils  mettront 
au  moyen  d'une  sommation  les  héritiers  en  demeure  de  demander  l'envoi,  et 
si  oeux-ci  s'y  refusent,  ils  s'adresseront  à  la  justice  pour  obtenir  d'elle  l'exercice 
provisoire  de  leurs  droits. 

En  procédant  d'une  manière  analogue  les  légataires,  ou  du  moins  ceux  qui  se  pré- 
sument tels,  pourraient,  si  les  héritiers  présomptifs  refusent  de  demander  l'envoi  en 
possession,  obtenir  l'ouverture  du  testament  de  l'absent,  bien  que  normalement 
l'envoi  en  possession  des  héritiers  doive  précéder  cette  ouverture  (art.  423). 

On  est  d'ailleurs  d'accord  pour  penser  qu'une  mise  en  demeure  préalable  des  hé- 
ritiers légitimes  ne  serait  plus  nécessaire,  s'il  s'agissait  d'un  légataire  universel  saisi 
aux  termes  de  l'article  1006.  Il  pourrait  demander  directement  l'envoi  en  possession 
à  son  profit,  car  il  est  heredis  loco, 

388.  A  qui  attribuera-t-on  les  fruits  des  biens  de  Vabsent  recueillis 
depuis  son  départ  jusqu'à  l'envoi  en  possession  provisoire  ?  Ils  doivent, 
en  leur  qualité  d'accessoires,  suivre  le  sort  de  la  chose  qui  les  a  produits. 
On  attribuera  donc  les  fruits  de  la  chose  léguée  au  légataire,  ceux  de 
la  chose  dont  l'absent  était  usufruitier  au  nu-propriétaire...  Et  remarquez 
que  ces  fruits  sont  attribués  aux  divers  intéressés  comme  capital,  par 
conséquent  sauf  restitution  à  l'absent  s'il  reparaît.  Aussi  l'article  126 
ordonne-t-il  qu'il  soit  fait  emploi  de  ces  fruits. 

No  4.  A  quels  biens  s'applique  l'envoi  en  possession  provisoire  ? 

339.  L'envoi  en  possession  provisoire  s'applique  à  tous  les  biens  et 
seulement  aux  biens  qui  appartenaient  à  l'absent  lors  de  sa  disparition 
ou  de  ses  dernières  nouvelles  (art.  120).  11  comprend  donc  tous  les  droits 
tant  réels  que  personnels  qui  lui  appartenaient  alors,  même  les  droits 
conditionnels. 

*  La  loi  n'autorisant  l'envoi  en  possession  provisoire  que  relativement  aux  biens 
«  qui  appartenaient  à  l'absent  au  jour  de  son  départ  ou  de  ses  dernières  nouvelles  »  (art. 
4S0  et  rubrique  du  chapitre  H),  il  en  résulte  que  l'envoi  en  possession  provisoire  ne 
s'appliquerait  pas  aux  biens  qui  sont  sortis  du  patrimoine  de  l'absent,  et  sur  lesquels 
les  envoyés  peuvent  avoir  des  droits  subordonnés  à  son  décès.  De  là  nous  tirerons 
deux  conséquences  qui  toutes  deux,  la  seconde  surtout,  sont  contestées. 

*  40  Les  envoyés  en  possession  provisoire,  quand  ils  sont  héritiers  réservataires 
de  l'absent,  ne  peuvent  pas  demander  la  réduction  des  donations  qu'il  a  faites,  et  qui 
excèdent  la  quotité  disponible.  Le  donataire  attaqué  par  l'action  en  réduction  répon- 
drait victorieusement  :  votre  droit  de  demander  la  réduction  de  la  donation  qui  m'a 
été  faite  par  l'absent  est  subordonné  au  décès  de  celui-ci;  prouvez  donc  ce  décès: 
actori  incumbit  prohatio.  Jusque-là  vous  devez  être  déclaré  non  recevable  dans  votre 
demande.— Inutilement  les  envoyés  répliqueraient-ils  que  l'absent  est  présumé  mort 
au  jour  de  sa  disparition  ou  de  ses  dernières  nouvelles.  Comme  le  dit  fort  bien  la 
Coar  de  cassation,  cette  présomption  légale  n'est  écrite  nulle  part  :  Tabsent  n'est 
légalement  réputé  ni  mort  ni  vivant  (1).  La  jurisprudence  est  en  ce  sens  (%)  ainsi 
que  la  doctrine,  sauf  quelques  dissentiments. 

(i)  Ctft..  29  janvier  1879.  Slr.,  19. 1.  iS9. 
(9)  Caan,  94  fôTrler  19S.  Sir.,  *».  S.  241. 


Digitized  by 


Google 


204  PRÉCIS  DE  DBOIT  CIVIL 

«  {«  Les  héritiers  présomptifs,  envoyés  en  possession  provisoire  des  biens  laissés 
par  l'absent,  ne  peuvent  pas  se  demander  respectivement  le  rapport  des  donations 
qu'ils  ont  reçues  de  l'absent  sans  clause  de  préciput.  Les  biens  donnés  par  l'absent 
à  l'un  de  ses  héritiers  présomptifs  étaient  définitivement  sortis  de  son  patrimoine 
quant  à  lui.  Les  cohéritiers  du  donataire  n'en  peuvent  demander  le  rapport  qu'à  la 
condition  de  prouver  le  décès  de  l'absent,  c'est-à-dire  l'ouverture  de  sa  succession. 
Les  considérations  d'équité  qui  militent  en  faveur  du  rapport  ne  sauraient  empêcher 
l'application  des  principes.  La  doctrine  en  général  se  prononce  en  sens  contraire. 

N»  5.  Des  garanties  de  restitntion  établies  par  la  loi  an  profit  de  l'absent. 

340.  Bien  que  la  supposition  du  décès  de  Tabsent  soit  assez  vraisem- 
blable lorsque  l'absence  est  déclarée,  son  retour  est  cependant  possible. 
En  vue  de  cette  éventualité  qui,  si  elle  se  réalise,  aura  pour  résultat 
d'obliger  les  envoj'és  en  possession  provisoire  à  la  restitution  des  biens 
de  l'absent,  la  loi  devait  organiser  au  profit  de  celui-ci  certaines 
garanties.  La  loi  nous  a  déjà  dit  (art.  120  et  123)  que  les  envoyés  en  j 

possession  provisoire  doivent  fournir  caution.  A  cette  garantie  l'arti-  ■ 

cle  126  en  ajoute  trois  autres,  savoir  :  l'inventaire,  la  vente  du  mobilier 
et  l'emploi  du  prix  et  des  fruits  écbus.  Etudions-les  successivement. 

1°  Les  envoyés  en  possession  provisoire  doivent  fournir  caution  (art. 
120  et  123  in  fine).  Cette  règle  ne  souffrirait  exception  qu'en  ce  qui  c^fyûr 
cerne  VÈtaXy  fiscm  semper  solvendocensetur  ;  elle  s'appliquerait  même 
aux  enfants  de  l'absent. 

La  caution  que  doivent  fournir  les  envoyés  en  possession  provisoire 
est  une  caution  légale  :  c'est  la  loi  qui  en  établit  l'obligation.  Elle  devrait 
donc  satisfaire  aux  conditions  exigées  par  les  articles  2018  et  2019 
(art.  2040). 

A  défaut  de  caution  les  envoyés  en  possession  provisoire  devraient  être 
admis  à  fournir  des  sûretés  équivalentes,  savoir  :  un  gage  en  nantisse- 
ment suflasant  (art.  2041)  ou  une  hypothèque. 

*  Mais  qu'arrivera-t-il  si  un  envoyé  en  possession  provisoire  ne  peut  pas  trouver 
de  caution  et  qu'il  n'ait  pas  de  sûretés  équivalentes  à  offrir?  L'opinion  générale  ad- 
met Tapplication  par  analogie  des  mesures  prescrites  par  les  articles  602  et  603. 
Cette  solution  suppose  que  l'envoi  en  possession  provisoire  a  été  établi  par  la  loi 
dans  l'intérêt  des  envoyés  plutôt  que  dans  l'intérêt  de  l'absent.  Si  l'on  admet  au 
contraire  qu'il  a  été  organisé  dans  l'intérêt  de  l'absent  plutôt  que  dans  celui  des  en- 
voyés, il  faut  dire  que  les  articles  602  et  603  ne  sont  pas  applicables  et  décider  que 
l'intéressé  qui  ne  peut  pas  fournir  caution  n'obtiendra  pas  l'envoi  :  il  devra  être 
accordé  à  celui  ou  à  ceux  qui  sont  appelés  après  lui  s'ils  offrent  les  garanties  néces- 
saires, et,  à  défaut  de  toute  personne  intéressée  pouvant  offrir  ces  garanties,  il  y 
aurait  lieu  à  la  continuation  des  mesures  provisoires  prescrites  par  l'article  \\% 

2o  Inventaire.  La  confection  d'un  inventaire  est  une  garantie  exigée 
par  la  loi  de  tous  les  administrateurs  du  bien  d'autrui,  môme  de  ceux 
qu'elle  n'oblige  pas  à  fournir  caution,  par  exemple  du  tuteur.  L'article 
126,  al.  1,  dit  au  sujet  de  l'inventaire  :  <  Ceux  qui  auront  obtenu  renvoi 
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^protUoirâf  ou  répoux  qui  aura  opté  pour  la  continuation  de  la  commu- 
»  nauté,  devront /aire  procéder  à  l'inventaire  du  mobilier  et  des  titres  de 
»  fabsent,  en  présence  du  procureur  du  Roi  prés  le  tribunal  de  première 

>  instance,  ou  d'un  juge  de  paix,  requis  par  ledit  procureur  du  Roi.  » 

3»  Vente  du  mobilier.  €  Le  tribunal  ordonnera  s'il  y  a  lieu  de  vendre 

>  totU  ou  partie  du  mobilier  »  (art.  128,  al.  2).  Le  tribunal  a  un  pouvoir 
discrétionnaire  pour  décider  quels  meubles  doivent  être  vendus  et  quels 
autres  conservés.  Ordinairement  il  ordonnera  la  vente  des  meubles 
périssables^  c'est-à-dire  de  ceux  qui  perdent  beaucoup  de  leur  valeur  par 
reflet  du  temps  :  l'absent  a  intérêt  à  les  voir  convertir  en  un  capital  dont 
il  pourra  être  fait  un  emploi  sûr  et  rémunérateur.  La  loi  n'indique  pas 
les  formes  dans  lesquelles  la  vente  doit  avoir  lieu.  Toute  latitude  est 
donc  laissée  sur  ce  point  au  tribunal,  qui  ordonnera  suivant  les  circons- 
tances une  vente  à  Tamiable  ou  aux  enchères  publiques. 

4»  Emploi  du  prix  provenant  de  la  vente  du  mobilier  et  des  fruits  échus. 
€  Dans  le  ccu  de  vente  il  sera  fait  emploi  du  mobilier  ainsi  que  des  fruits 

>  échus  »  (art.  126,  al.  2).  La  loi  gardant  le  silence  en  ce  qui  concerne  le 
mode  d'emploi  des  deniers  et  le  délai  dans  lequel  cet  emploi  devra  être 
Mi^  on  en  conclut  qu'il  appartiendrait  au  tribunal  de  régler  ces  diffé- 
rents points. 

341.  Aux  termes  de  l'article  126,  al.  final  :  «  Ceux  qui  auront  obtenu 

>  Renvoi  provisoire  pourront  requérir  pour  leur  sûreté  qu'il  soit  procédé 

>  par  un  expert  nommé  par  le  tribunal  à  la  visite  des  immeubles  à  V effet 
»  d!en  constater  l'état  Son  rapport  sera  homologué  en  présence  du  procu- 

>  rew  de  la  République;  les  frais  en  seront  pris  sur  les  biem  de  l'absent.  » 
C'est  là  une  mesure  organisée  dans  l'intérêt  des  envoyés  plus  que  dans 
celui  de  l'absent;  aussi  est-elle  facultative.  Elle  a  pour  but  de  prévenir 
un  procès  entre  l'absent  de  retour,  qui  soutiendrait  que  l'envoyé  a  reçu 
«es  immeubles  en  bon  état  et  qu'il  doit  les  restituer  tels,  et  l'envoyé 
qui  prétendrait  au  contraire  avoir  reçu  les  immeubles  en  mauvais  état. 

Qa'amvera-t-il  si  Tétai  dont  il  s'agit  n'a  pas  été  dressé?  Plusieurs  auteurs  déci- 
dent qne  l'envoyé  sera  présumé  avoir  reçu  les  immeubles  en  bon  état  et  devra  les 
restituer  tels.  Ils  induisent  cette  solution  de  l'article  4731  ainsi  conçu:  «  S'il  n'a  pas 
été  fait  d'état  des  lieux,  le  preneur  est  présumé  les  avoir  reçus  en  bon  état  de  répa- 
rations locatives  et  doit  les  rendre  tels,  sauf  la  preuve  contraire  ».  Mais  il  y  a  une 
raison  puissante  pour  ne  pas  appliquer  l'article  4731  au  cas  qui  nous  occupe  :  cet 
article  établit  une  présomption  légale,  et  il  est  de  principe  que  les  présomptions 
légales  ne  s'étendent  pas  d'un  cas  à  un  autre,  surtout  quand  l'analogie  fait  défaut. 
Or  c'est  précisément  ce  qui  arrive  ici.  Le  locataire  ayant  le  droit  d'ixiger  que  la 
chose  louée  lui  soit  délivrée  en  bon  état  (art.  4719),  il  n'aura  très-probablomcut  pas 
manqué  de  le  faire.  La  loi  devait  donc  supposer  dans  le  doute  qu'il  a  rcru  la  chose 
en  bon  état  :  prcesumptio  sumitur  ex  eo  quod  pïerumque  fit.  Au  contraire,  l'envoyé 
provisoire  prend  les  biens  dans  l'état  où  il  les  trouve,  c'est-à-dire  presque  toujours 
en  mauvais  état    {supra,   n»    333).  Présumer  qu'il  les  a  reçus  en  bon  état,  ce 
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serait  donc  supposer  le  contraire  de  ce  qui  arrive  ordinairement.  II  Tant  en  conclure 
que  la  preuve  de  l'état  des  biens,  en  cas  de  contestation  entre  l'absent  de  retour  et 
l'envoyé,  devra  être  faite  conformément  au  Droit  commun. 

La  loi  nous  dit  que  les  frais  faits  en  vue  de  constater  l'état  des  immeubles 
seront  pris  sur  les  biens  de  l'absent  (art.  W).  Elle  nous  donne  à  entendre 
par  là  qu'il  doit  en  ôtre  de  môme  des  frais  occasionnés  par  l'inventaire  et  par  la 
vente  des  meubles.  Si  la  loi  fait  payer  à  l'absent  les  frais  d'une  mesure  qui  est 
prise  dans  l'intérêt  des  envoyés,  à  plus  forte  raison  a-t-elle  dû  vouloir  lui  faire  sup- 
porter les  frais  de  mesures  qui  sont  prises  principalement  ou  même  exclusivement 
dans  le  sien.  D'ailleurs  les  envoyés  sont  par  rapport  à  l'absent  des  mandataires,  et 
l'article  4999  accorde  au  mandataire  le  remboursement  de  ses  frais,  même  quand  le 
mandat,  comme  dans  l'espèce,  est  salarié. 

N»  6.  Effets  de  l'envoi  en  possession  provisoire. 

342.  L*eavoi  en  possession  provisoire  confère  aux  envoyés  Tadminis- 
tration  des  biens  de  l'absent.  La  loi  leur  alloue  à  titre  de  rémunération 
la  plus  grande  partie  des  revenus  produits  par  ces  biens.  Enfin  les  en- 
voyés doivent  payer  à  VEtat  le  droit  de  mutation,  qu'ils  paieraient  ei  la 
succession  de  l'absent  était  réellement  ouverte.  Tels  sont  les  effets  de 
renvoi  en  possession  provisoire  ;  il  faut  les  examiner  successivement. 

843. 1.  Les  envoyés  en  possession  provisoire  sont  chargés  de  Tadmi- 
nistration  des  biens  de  l'absent.  Aux  termes  de  l'article  126:  ^  la  pos- 
»  session  provisoire  ne  sera  qu'un  dépôt  qui  donnera  à  ceux  qui  rohHen- 
>  dront  l^ administration  des  liens  de  l'absent  et  qui  les  rendra  comptables 
»  envers  lui  au  cas  qu'il  reparaisse  ou  qu'on  ait  de  ses  nouvelles.  > 

La  possession  provisoire  ne  sera  qu'un  dépôt,  dit  la  loi.  Il  serait  facile 
de  signaler  de  nombreuses  différences  entre  le  dépôt  et  la  possession 
provisoire.  Les  deux  principales  consistent  :  1®  en  ce  que  le  dépositaire 
n'est  pas  chargé  d'administrer  la  chose  qui  lui  a  été  confiée  à  titre  de 
dépôt,  tandis  que  les  envoyés  administrent  les  biens  dont  la  possession 
provisoire  leur  a  été  déférée;  2"*  en  ce  que  le  dépôt  est  gratuit  de  sa  nature 
(art.  19 H),  tandis  que  Tadministration  provisoire  est  salariée  et  largement 
salariée  (art.  127).  Ce  sont  là  des  différences  essentielles.  Alors  pourquoi 
la  loi  dit-elle  que  l'administration  provisoire  est  un  dépôt  ?  C'est  pour 
qu'il  soit  bi<)n  entendu  que  l'envoyé  en  possession  provisoire,  de  même 
que  le  dépositaire,  possède  à  titre  précaire.  Il  faut  que  les  envoyés 
sachent  qu'ils  possèdent,  non  pour  leur  compte  personnel,  mais  pour  le 
compte  de  l'absent;  il  faut  qu'ils  le  reconnaissent  comme  propriétaire; 
d'où  résulte  notamment  cette  conséquence  que  les  envoyés  en  posses- 
sion provisoire  ne  peuvent  jamais  prescrire  contre  l'absent  par  quelque 
laps  de  temps  que  ce  soit  (arg.  art.  2236). 

Peut-être  aussi  le  législateur  voyait-il  une  autre  analogie  entre  le  dépôt  et  la  pos- 
session provisoire  :  de  môme  que  le  dépôt  a  lieu  dans  l'intérêt  du  déposant  et  non 
du  dépositaire,  de  môme  l'administration  provisoire  est  organisée  dans  l'intérêt  de 
l'absent  bien  plus  que  dans  celui  des  envoyés.  La  loi,  dans  l'intérêt  de  l'absent  dont 
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elle  espère  le  retour  malgré  la  déclaration  d'absence,  a  recherché  les  meilleurs 
administrateurs  de  ses  biens,  etelleacru  devoirchoisir  à  ce  titre  ceuxqui  ont  des  droits 
aabonionnés  à  son  décès  et  auxquels  ces  biens  doivent  revenir  un  jour  s'ils  ne  leur 
appartiennent  déjà.  Mais  ce  n'est  pas  leur  intérêt  que  la  loi  a  principalement  en 
vue.—  On  objecte  que  l'article  427  accorde  aux  envoyés  en  possession  provisoire  la 
portion  la  plus  considérable  des  fruits  produits  par  les  biens  de  l'absent,  les  quatre 
cinquièmes,  les  neuf  dixièmes  ou  même  la  totalité  suivant  les  cas.  Cela  prouve,  dit- 
oo,  que  la  loi  se  préoccupe  avant  tout  des  intérêts  des  envoyés;  quant  à  ceux  de 
l'absent,  elle  ne  les  fait  plus  figurer  qu'au  deuxième  pi  an.  Comment  expliquer  autre- 
ment que  la  loi  ait  ainsi  sacrifié  les  intérêts  de  l'absent  à  ceux  des  envoyés  en  leur 
attribuant  une  fraction  des  revenus  hors  de  toute  proportion  avec  le  salaire  dû  à  un 
administrateur  ?  Mais  on  peut  répondre  qu'il  fallait  bien  offrir  des  avantages  aux 
envoyés  pour  les  déterminer  à  se  charger  de  l'administration  des  biens  de  l'absent, 
et  c'est  dans  l'intérêt  même  de  celui-ci  que  la  loi  s'est  montrée  généreuse  à  ses 
dépens  :  l'important  après  tout  n'est-il  pas  que  l'absent  retrouve  son  capital  intact  ? 
Voilà  ce  dont  la  loi  s'est  surtout  préoccupée.  L'absent  retrouvera  même  son  capital 
sensiblement  augmenté^  s'il  reparait  avant  l'envoi  en  possession  définitif,  puisque  les 
envoyés  lui  restitueront  une  partie  des  fruits. 

344.  Si  l'absent  a  laissé  plusieurs  héritiers  présomptifs  au  jour  de  son  départ  ou 
de  ses  dernières  nouvelles,  ils  ont  tous  droit  à  l'envoi  provisoire.  Comment  se  ré- 
partira entre  eux  l'administration  des  biens  de  l'absent?  Les  envoyés  en  possession 
provisoire  devront  diviser  entre  eux  cette  administration  proportionnellement 
à  leurs  droits  héréditaires;  s'ils  ne  peuvent  pas  s'entendre,  Injustice  réglera  le  dif- 
férend. H  paraît  difficile  d'admettre,  comme  on  le  fait  généralement,  que  les  envoyés 
en  possession  provisoire  puissent  procéder  à  un  partage  de  la  propriété  des  biens 
de  l'absent,  partage  qui  deviendrait  plus  tard  irrévocable  par  renvoi  en  possession 
définitif.  Comment  un  partage  de  propriété  pourrait-il  intervenir  entre  des  admi- 
nistrateurs, entre  des  dépositaires?  (art.  4S7.)  L'article  «129  d'ailleurs,  en  accordant 
à  tous  les  ayant-droit,  après  l'envoi  en  possession  définitif,  le  droit  de  demander  le 
partage  des  biens  de  l'absent,  ne  suppose^t-il  pas  que  ce  droit  n'existo  pas  aupa- 
rayant? 

*  846  On  demande  si  les  envoyés  en  possession  provisoire  sont  tenus  de  payer 
les  dettes  de  l'absent,  et  dans  le  cas  de  l'affirmative  s'ils  en  sont  tenus  lUtra  vires  ou 
seulement  HUra  vires  honorwn.  D'après  l'opinion  générale,  les  dettes  de  l'absent  se 
divisent  de  plein  droit  entre  les  envoyés  en  possession  provisoire;  mais  ils  n'en 
sont  tenus  que  th/ra  vires  hotiarum^  c'est-à-dire  jusqu'à  concurrence  de  la  valeur  des 
biens  qu'ils  détiennent,  et  cela  sans  qu'une  acceptation  sous  bénéfice  d'inventaire 
soit  nécessaire.  M.  Laurent  (t.  H,  p.  167)  critique  avec  raison,  ce  nous  semble,  cette 
solution.  En  supposant,  suivant  l'opinion  générale,  que  la  succession  de  l'absent 
doive  être  considérée  comme  provisoirement  ouvertepar  la  déclaration  d'absence,  etles 
envoyés  par  suite  comme  des  héritiers,  comment  admettre  qu'ils  pui^^scnt  être  traités 
comme  héritiers  bénéficiaires  sans  avoir  accepté  sous  bénéfice  d'inventaire?  N'est-il 
pas  plus  logique  de  décider  que  les  envoyés  en  possession  provisoire  ne  sont  pas 
autre  chose  que  des  dépositaires,  des  administrateurs  (art.  \%1),  et  qu'ils  doivent, 
comme  tout  administrateur,  payer  les  dettes  de  l'absent,  mais  seulement  bien 
entendu  sur  ses  biens.  Trouve-t-on  dans  la  loi  des  traces  de  cette  fiction  qu'on  in- 
voque dans  l'opinion  commune  et  d'après  laquelle  la  succession  de  l'absent  est  ré- 
putée provisoirement  ouverte? 

848.  Quels  sont  maintenant  les  pouvoirs  des  envo^-uv^  en  possession 
provisoire  relativement  aux  biens  dont  la  pos&e.-sion  leur  a  été  déférée  ? 


'Digitized  by 


Google 


208  PRÉCIS  DB  DROIT  CIVIL 

Ce  sont  les  pouvoirs  qui  appartiennent  k  tout  administrateur  du  bien 
d'autrui  en  général.  Ainsi  les  envoyés  en  possession  provisoire  peuvent 
et  doivent  : 

1<»  Faire  tous  les  actes  conservatoires  des  biens  de  l'absent;  par 
exemple  interrompre  les  prescriptions  qui  peuvent  courir  contre  lui 
(l'absence  n'est  pas  une  cause  de  suspension  de  la  prescription)  ;  toucher 
les  capitaux  dûs  à  l'absent  ;  faire  exécuter  toutes  les  réparations  qui 
peuvent  être  nécessaires  sans  distinction  entre  les  grosses  réparations, 
celles  d'entretien  et  les  réparations  locatives. 

2p  Donner  à  bail  les  biens  de  l'absent.  La  loi  ne  contenant  aucune  dis- 
position relativement  à  la  durée  des  baux  faits  par  les  envoyés.  Os 
devront  se  conformer  sur  ce  point  aux  règles  prescrites  par  les  articles 
1429  et  1430,  qui  forment,  on  peut  le  dire,  le  Droit  commun  en  cette 
matière  (V.  art.  481.  595,  ni8). 

3^  Placer  les  capitaux  de  l'absent. 

40  Défendre  à  toutes  les  actions  Intentées  contre  lui.  L'article  134 
dit  à  ce  sujet:  <  Après  le  jugement  de  déclaration  d'absence,  toute  per- 
»  sonne  qui  aurait  des  droits  à  exercer  contre  l'absent,  ne  pourra  les  pour- 
»  suivre  que  contre  ceux  qui  auront  été  envoyés  en  possession  des  biens  ou 

>  qui  auront  l'administration  légale.  » 

Les  envoyés  en  possession  provisoire  peuvent-ils  intenter  les  actions  qui  appar* 
tiennent  à  l'absent?  En  ce  qui  concerne  les  actions  mobilières,  on  leur  reconnaît  le 
droit  de  les  exercer,  car  ce  droit  appartient  à  tout  administrateur  en  général  (arg. 
des  art.  464,  482,  U28).  Restent  les  actions  immobilières  au  sujet  desquelles  il  y  a 
controverse.  L'exercice  de  ces  actions  est  en  général  refusé  aux  administrateurs 
(art.  464, 482, 4428).  Il  semblerait  donc  qu'on  dût  le  refuser  aux  envoyés  en  posses- 
sion, que  du  moins  l'exercice  de  ces  actions  ne  dût  leur  être  accordé  qu'avec  Fauto- 
risatioD  de  la  justice.  C'est  l'avis  de  plusieurs  auteurs.  L'opinion  contraire  noas 
parait  préférable.  En  effet,  aux  termes  de  l'article  817,  les  envoyés  en  possession 
provisoire  peuvent  exercer  l'action  en  partage  qui  appartiendrait  à  l'absent.  Cela 
implique  qu'ils  ont  l'exercice  de  toutes  les  autres  actions,  même  immobilières;  car 
l'action  en  partage  est  une  de  celles  dont  la  loi  accorde  le  plus  difficilement  Tezer- 
cice.  On  pourrait  même  citer  un  administrateur,  le  mari  dotal,  qui  a  l'exercice  de 
toutes  les  actions,  sauf  de  l'action  en  partage  (arg.,  art.  847  et  4549).  Donc  quand  la 
loi  accorde  l'exercice  de  cette  dernière  action,  elle  accorde  implicitement  l'exercice 
de  toutes  les  autres. 

347.  Mais  si  les  envoyés  en  possession  provisoire  ont  qualité  pour 
accomplir  tous  les  actes  d'administration,  l'exercice  des  actes  de  dispo- 
sition leur  est  interdit.  Ainsi  les  envoyés  ne  peuvent  pas  : 

1®  Aliéner  ni  hypothéquer  les  immeubles  de  l'absent.  «  Tous  ceux  qui 

>  ne  jouiront  qu'en  vertu  de  l'envoi  provisoire  ne  pourront  aliéner  ni 
»  hypothéquer  les  immeubles  de  l'absent  >  (art.  128). 

Ce  texte  ne  parlant  que  des  immeubles,  il  semble  en  résulter  par  argument  a  con- 
trario que  les  envoyés  en  possession  provisoire  peuvent  aliéner  les  meubles  de 
l'absent.  C'est  l'avis  de  quelques  autours.    Nous  préférons  le  sentiment  contraire. 
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L'argament  a  contrario,  on  le  sait,  est  en  général  peu  probant.  Ici  il  n'a  presque  au- 
cune valeur,  parce  que  le  silence  de  l'article  128  en  ce  qui  concerne  les  meubles  re- 
çoit n  ne  explication  ;  le  législateur  n'en  a  pas  parlé  dans  cette  disposition,  parce 
qu'il  s'en  est  déjà  occupé  ailleurs  et  dans  un  texte  où  il  semble  refuser  aux  envoyés 
le  droit  d'aliénation.  C'est  l'art.  426,  al.  2,  oii  il  dit  :  «  Le  tribunal  ordonnera,  s'il  y 
a  lieu,  de  vendre  tout  ou  partie  du  mobilier.  »  N'est-ce  pas  dire  implicitement  que 
les  envoyés  ne  peuvent  pas  vendre  les  meubles  sans  l'autorisation  de  la  justicet 
Quand  Injustice  ordonne,  ainsi  qu'elle  en  a  le  droit,  que  telle  partie  du  mobilier  soit 
vendue,  elle  ordonne  bien  implicitement  que  le  reste  soit  conservé.  D'ailleurs,  d'une 
manière  générale,  les  administrateurs  n'ont  point  en  cette  seule  qualité  le  droit  de 
vendre  le  mobilier,  et  il  faudrait  un  texte  bien  précis  pour  qu'une  autre  règle  dût 
s'appliquer  aux  envoyés  en  possession  provisoire. 

Il  est  bien  entendu  que  l'absent  devrait  respecter  les  aliénations  de  meubles  con- 
senties par  les  envoyés  au  profit  d'acquéreurs  qui  seraient  en  situation  d'invoquer 
la  maxime  :  en  fait  de  meubles  possession  vaut  titre  (art.  2279). 

Il  peut  être  nécessaire  dans  certaines  circonstances  d'aliéner  des  biens  apparte- 
nant à  l'absent  ou  d'emprunter  de  l'argent  avec  hypothèque  sur  ses  biens.  Par 
exemple  l'absent  a  des  dettes  dont  il  doit  l'intérêt  à  5  «/o,  et  son  patrimoine  ne  com- 
prend que  des  immeubles  qui  rapportent  2  °/o.  Il  est  urgent  d'aliéner  une  partie  des 
immeubles  pour  payer  les  dettes-,  autrement  la  ruine  est  imminente.  Ou  bien  de 
grosses  réparations  sont  indispensables  pour  la  conservation  d*un  immeuble  appar- 
tenant à  l'absent,  et  celui-ci  n'a  pas  de  capitaux.  Il  faut  nécessairement,  pour  se  pro- 
curer les  fonds  nécessaires,  ou  vendre  une  partie  des  immeubles  ou  emprunter  sur 
hypothèque.  Comment  y  parvenir  ?  L'article  126  permet  à  la  justice  d'autoriser  la 
venta  des  meubles  de  l'absent.  D'un  autre  côté  l'article  2126  lui  permet  d'autoriser 
les  envoyés  à  contracter  un  emprunt  sur  hypothèque.  De  là  à  décider  que  la  justice 
peut  aussi  autoriser  en  cas  de  besoin  l'aliénation  des  immeubles,  il  n'y  a  qu'un  pas, 
et  il  faut  le  faire  sans  hésiter. 

2»  Les  envoyés  en  i^ossession  provisoire  ne  pourraient  pas  transiger  sur 
des  droits  appartenant  à  l'absent, acquiescer  h  une  demande  immobilière, 
accepter  ou  répudier  une  succession  échue  à  l'absent  avant  sa  dispari- 
tion ou  ses  dernières  nouvelles;  du  moins  ils  ne  pourraient  pas  accomplir 
ces  act^s  sans  l'autorisation  de  la  justice,  parce  qu'ils  excédent  le  mandat 
d'un  administrateur. 

*  348.  ^  quelle  diligence  les  envoyés  en  possession  provisoire  sont^ils  tenus 
dans  la  gestion  des  intérêts  de  l'absent?  En  d'autres  termes,  de  quelles  fautes  sont- 
ils  responsables  dans  leur  administration  ?  Un  parti  important  dans  la  doctrine  les 
déclare  respousables  seulement  des  fautes  graves.  On  induit  cette  solution  de  l'article 
S04,  aux  termes  duquel  l'héritier  bénéficiaire  «  n'est  tenu  que  des  fautes  graves  dans 
l'administration  dont  il  s'est  chargé.  »  Il  est  incontestable  qu'il  existe  une  certaine 
analogie  entre  la  situation  de  l'héritier  bénéficiaire  et  celle  des  envoyés  en  posses- 
sion provisoire.  Il  y  a  une  différence  cependant,  et  elle  est  capitale  :  l'héritier  béné- 
ficiaire administre  des  biens  qui  sont  certainement  à  lui,  tandis  que  les  envoyés  en 
possession  provisoire  administrent  un  patrimoine  qui  peut  être  encore  la  propriété 
de  l'absent.  Cela  suffit,  ce  semble,  pour  qu'on  ne  puisse  pas  appliquer  aux  envoyés 
en  possession  provisoire  la  disposition  qui  détermine  la  responsabilité  de  l'héritier 
bénéficiaire,  d'autant  plus  qu'elle  déroge  au  Droit  commun.  Les  envoyés  en  posses- 
sion provisoire  soroul  donc  responsables  conformément  au  Droit  commun  de  la 
culpa  levîs  in  alstracio  ;.art.  \  137).  Cpr.  art.  1027,  11)28  et  1992. 
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349.  Les  actes,  valablement  accomplis  par  les  envoyés  en  possession 
provisoire  dans  les  limites  de  leur  mandat  d'administrateur,  sont  oppo- 
sables k  Tabsent  de  retour.  Ainsi  l'absent  ne  pourrait  pas  former  tierce 
opposition  (Pr.,  art.  474)  aux  jugements  rendus  contre  les  envoyés  en 
possession  provisoire  dans  les  procès  où  il  a  été  valablement  repré- 
senté par  eux.  Au  contraire  l'absent  de  retour  pourrait  critiquer 
les  actes  accomplis  par  les  envoyés  en  possession  provisoire  en  dehors 
des  limiteâ  de  leur  mandat.  Qui  exce$$it  fines  tnandati  aïiud  quid  facere 
videtur. 

350.  II.  Aux  termes  de  l'article  127  :  €  Ceux  gui,  par  suite  de  Feuvoi 
9  provisoire  ou  de  VadministraUon  légale,  auront  joui  des  biens  de  Faà- 
»  sent,  ne  seront  tenus  de  lui  rendre  que  le  cinquième  des  revenus,  sHlre^ 
»  paraît  avant  quinze  ans  révolus  depuis  le  jour  de  sa  disparition  ;  et  le 
>  dixième  s'il  ne  reparaît  qu'après  les  quinze  ans,  —  Après  trente  ans 
»  d'absence,  la  totalité  des  revenus  leur  appartiendra  ». 

Faisons  sur  ce  texte  trois  remarques  préliminaires  : 

1°  Les  fruits  que  la  loi  permet  ici  aux  envoyés  de  conserver  en  partie 
ou  en  totalité,  suivant  les  cas,  sont  ceux  perçus  depuis  l'envoi  en  pos- 
session provisoire.  Quant  aux  fruits  perçus  auparavant,  notre  article  ne 
s'en  occupe  pas  ;  nous  savons  qu'ils  doivent  être  attribués  aux  envoyés 
comme  capital^  ce  qui  implique  l'obligation  de  les  restituer  en  totalité  à 
l'absent  s'il  reparaît. 

2p  La  portion  de  fruits  attribuée  aux  envoyés  en  possession  provisoire 
est  calculée  par  la  loi  proportionnellement  à  la  durée  de  l'absence,  et 
non  proportionnellement  à  celle  de  la  gestion  des  envoyés. 

3°  Enfin  le  calcul,  qui  sert  de  base  à  la  répartition  opérée  par  l'arti- 
cle 127,  doit  s'effectuer  sur  la  valeur  des  fruits,  déduction  faite  des  frais 
correspondants,  tels  que  les  frais  de  culture,  de  conservation  des  récol- 
tes..., et  aussi  les  frais  occasionnés  par  les  réparations  d'entretien  qui 
sont  charge  de  fruits  (arg.,  art.  602).  La  loi  emploie  le  mot  revenu^  or 
c'est  seulement  l'excédant  des  produits  sur  les  dépenses  qui  constitue 
le  revenu  ou  revenu  net.  Il  n'y  aurait  pas  lieu  d'imputer  sur  les  fruits 
les  sommes  dépensées  pour  les  grosses  réparations,  car  elles  sont  chaire 
du  capital  et  doivent  rester  à  ce  titre  au  compte  de  l'absent. 

351.  Cela  posé,  voici  comment  la  loi  règle  les  droits  respectifs  de  l'ab- 
sent et  des  envoyés  eu  ce  qui  concerne  les  fruits. 

a).  L'absent  reparaît  avant  quinze  ans  depuis  sa  disparition  ou  ses 
dernières  nouvelles.  — Les  envoyés  n'auront  à  lui  restituer  qu'un  cin- 
quième des  fruits  par  eux  perçus  depuis  l'envoi  provisoire  :  ils  garde- 
ront par  conséquent  les  quatre  cinquièmes. 

b).  L'absent  reparaît  après  quinze  ans  depuis  son  départ  ou  ses  derniè- 
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lesnouYelles.— Les  envoyés  n'auront  à  lui  restituer  qu'un  dlxiôme  des 
fruits  par  eux  perçus  depuis  l'envoi  provisoire,  même  de  ceux  perçus 
avant  les  quinze  ans  :  ils  garderont  par  conséquent  les  neuf  dixièmes. 

Si  l'envoi  en  possession  provisoire  n'a  été  prononcé  qu'après  quinze 
ans  depuis  la  disparition  ou  les  dernières  nouvelles  de  l'absent,  les  en- 
voyés commenceront  de  suite  à  n'ôtre  comptables  envers  l'absent  que 
d'un  dixième  des  fruits. 

c).  «  Après  trente  ans  d'absence  >,  dit  la  loi,  les  envoyés  en  possession 
provisoire  pourront  conserver  la  totalité  des  revenus  par  eux  perçus. 
Ils  n'auront  donc  à  restituer  à  l'absent  aucune  portion  des  revenus  per- 
çus depuis  l'envoi  provisoire,  môme  avant  les  trente  ans. 

Quel  est  le  point  de  départ  de  ces  trente  ans?  Il  s'élève  quelques  difficultés  à  ce 
sujet.  On  a  proteudu  que  les  trente  ans  d'absence  dont  il  est  parlé  dans  l'article  427 
signiGent  les  trente  ans  écoulés  à  compter  de  la  déclaration  d'absence,  car  l'absence 
proprement  dite  ne  commence  qu'à  la  déclaration  d'absence.  Mais  nous  savons  que 
le  langage  de  la  loi  en  matière  d'absence  n'est  pas  toujours  d'une  précision  rigou- 
reuse. On  s'expliquerait  d'ailleurs  difficilement  que  chacune  des  trois  périodes  pré- 
vues par  l'article  127  n'eût  pas  le  môme  point  de  départ,  savoir  la  disparition  ou 
les  dernières  nouvelles  de  l'absent.  Enfin  on  remarquera  que  c'est  aux  envoyés  en 
possession  provisoire  que  la  loi  fait  l'attribution  des  fruits  après  trente  ans  d'ab- 
sence ;  or,  si  la  loi  avait  entendu  donner  pour  point  de  départ  aux  trente  ans  la  dé- 
claration d'absence,  elle  aurait  du  attribuer  les  fruits  aux  envoyés  en  possession  dé- 
finitive, car  après  trente  ans  depuis  la  déclaration  d'absence  il  y  a  lieu  à  l'envoi  en 
possession  définitif,  et  il  n'est  pas  probable  que  les  envoyés  en  possession  provisoire 
négligent  de  le  demander  ;  ils  y  ont  le  plus  grand  intérêt.  Aussi  admet-on  générale- 
ment que  ces  mots  «après  trente  ans  d'absence»  signifient  :  après  trente  ans  depuis  la 
disparition  ou  les  dernières  nouvelles  de  l'absent. 

On  le  voit,  la  portion  de  fruits  que  la  loi  alloue  aux  envoyés  en  pos- 
session provisoire  est  considérable,  si  considérable  qu'il  est  impossible 
de  la  regarder  comme  constituant  exclusivement  le  salaire  de  Tadminis- 
tration  dont  ils  sont  chargés.  En  dotant  si  largement  l'envoi  en  posses- 
sion provisoire,  la  loi  a  voulu,  dans  l'intérêt  môme  de  l'absent,  engager 
ceux  auxquels  cet  envoi  est  offert  à  le  demander.  Elle  a  tenu  compte 
aussi  de  la  propension  si  naturelle  qu'ont  les  envoyés  à  se  considérer 
comme  propriétaires  des  biens  de  l'absent  et  par  suite  à  dépenser  les 
revenus  qu'ils  perçoivent.  On  aurait  souvent  ruiné  les  envoyés  en  les 
obligeant  à  restituer  une  portion  considérable  des  revenus  qu'ils  ont 
touchés  pendant  de  longues  années  et  le  plus  souvent  dépensés.  Et 
comme  chaque  jour  qui  s'écoule  sans  nouvelles  rend  le  retour  de 
l'absent  moins  probable,  et  que  par  suite  à  mesure  que  l'absence  se  pro- 
longe les  envoyés  doivent  être  de  plus  en  plus  disposés  h  dépenser  les 
revenus  qu'ils  perçoivent,  il  est  tout  simple  que  la  loi  fasse  décroître 
avec  le  temps  la  portion  des  fruits  qu'elle  réserve  à  l'absent. 

352.  m.  Aux  termes  de  l'article  40  de  la  loi  du  28  avril  4816  :  «  Les  héritiers, 
légataires  et  tous  autres  appelés  à  exercer  des  droits  subordonnés  au  décès  d'un  in- 
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dîvidu  doDt  l'absence  est  déclarée,  sont  tenus  de  faire,  dans  les  six  mois  du  jour  de 
renvoi  en  possession  provisoire,  la  déclaration  à  laquelle  ils  seraient  tenus  s'ils 
étaient  appelés  par  l'effet  de  la  mort,  et  d'acquitter  les  droits  sur  la  valeur  entièce 
des  biens  ou  droits  qu'ils  recueillent.  En  cas  de  retour  de  l'absent,  les  droits  payés 
seront  restitués  sous  la  seule  déduction  de  celui  auquel  aura  donné  lieu  la  jouis- 
sance des  héritiers.  » 

La  succession  de  l'absent  n'est  pas  ouverte  par  l'envoi  en  possession  provisoire 
(arg.,  art.  718).  Régulièrement  donc  les  envoyés  ne  devraient  pas  payer  au  fisc  le 
droit  de  mutation  par  décès;  il  a  fallu  une  loi  spéciale  pour  les  y  obliger.  Cette  loi 
se  justifie  parcelle  considération  que  la  plupart  du  temps  l'envoi  provisoire  devient 
définitif,  le  sort  de  l'absent  demeurant  toujours  ignoré,  et  que  rarement  par  suite 
les  envoyés  en  possession  provisoire  sont  troublés  dans  la  paisible  possession  des 
biens  de  l'absent.  On  a  donc  pu,  au  point  de  vue  fiscal,  les  considérer  dès  à  présent 
comme  héritiers,  sauf  à  leur  restituer  plus  tard,  si  l'absent  reparait,  les  droits 
qu'ils  se  trouveront  avoir  indûment  payés. 

N»  7.  Des  événements  qui  mettent  fin  à  renvoi  en  possession  provisoire. 

353.  La  possession  provisoire  prend  flu  : 
1°  Par  le  retour  de  l'absent  ; 

29  Par  la  réception  de  ses  nouvelles.  «  Si  l'absent  reparaît  ou  si  so% 

>  existence  est  prouvée  pendant  renvoi  provisoire,  les  efets  du  jugement 

>  qui  aura  déclaré  V absence  cesseront;  sans  préjudice,  s'il  y  a  Heu,  des 

>  mesures  conservatoires  prescrites  au  chapitre  /«'  du  présent  titre  pour 

>  Vadmviistration  de  ses  biens  >  (art.  131). 

Dans  ces  deux  premiers  cas,  les  envoyés  cessent  d*avoir  droit  aux 
fruits  pour  l'avenir,  et  sont  tenus  de  restituer  à  l'absent  de  retour  ses 
biens  augmentés  s'il  y  a  lieu  de  la  portion  des  revenus  déterminée  par 
l'article  127. 

3»  Par  le  décès  prouvé  de  l'absent.  On  règle  alors  déânitivement  la 
succession  de  l'absent  en  se  reportant  à  l'époque  de  son  décès.  De  là  il 
résulte  que  les  envoyés  en  possession  provisoire  pourront  avoir  à  resti- 
tuer les  biens  de  l'absent  à  ceux  qui,  n'étant  pas  ses  héritiers  présomptifs 
lors  de  sa  disparition  ou  de  ses  dernières  nouvelles,  avaient  cette  qualité 
lors  de  son  décès  prouvé.  «  Za  succession  de  l'absent  sera  ouverte  du  jour 
»  de  son  décès  prouvé,  au  profit  de  ses  héritiers  les  plus  proches  à  cette 
»  époque;  et  ceux  qui  auraient  joui  des  biens  de  l'absent  seront  tenus  de 

>  les  restituer  sous  la  réserve  des  fruits  par  eux  acquis  en  vertu  de  VarticU 
»  127  »  (art.  130).  Exemple  :  l'envoi  en  possession  provisoire  a  été  obtenu 
par  le  conjoint  de  l'absent  et  défaut  de  parents;  le  conjoint  meurt,  puis 
on  apprend  que  l'absent  lui-même  est  mort  à  une  époque  postérieure 
au  décès  de  son  conjoint;  les  héritiers  du  conjoint  devront  restituer  les 
biens  de  l'absent  à  l'Etat  qui  est  héritier  au  jour  du  décès  prouvé. 

4°  Par  l'envoi  eu  possession  définitif,  dont  nous  traiterons  plus  loin. 
II.  Droit  d'option  accordé  au  conjoint  de  V absent. 

354.  Aux  termes  de  l'article  1S4  :  «  L'époux  commun  en  biens,  s'il  opta 
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^powr  la  continuation  de  la  communauté,  pourra  empêcher  V envoi  provi- 

>  saire  et  ^exercice  provisoire  de  tous  les  droits  subordonnés  à  la  condition 
»  du  décès  de  Vabsent,  et  prendre  ou  conserver  par  préférence  l'adminis- 

>  tratiûn  des  biens  de  Vabsent.  Si  f  époux  demande  la  dissolution  provi- 

>  soire  de  la  communauté,  il  exercera  ses  reprises  et  tous  ses  droits  légaux 
»  et  conventionnels,  à  la  charge  de  donner  caution  pour  les  choses  suscep- 
»  tiàles  de  restitution.  —  La  femme,  en  optant  pour  la  continuation  de  la 
»  communauté,  conservera  le  droit  d'y  renoncer  ensuite.  > 

L'absent  était  marié  sous  le  régime  de  la  communauté;  son  conjoint 
est  présent;  l'absence  est  déclarée.  Telle  est  rbypothèse  que  prévoit 
Botre  article.  S'il  n'existait  pas,  voici  ce  qui  arriverait  nécessairement. 
La  communauté  serait  provisoirement  considérée  comme  dissoute  au 
jour  du  départ  ou  des  dernières  nouvelles  de  Tabsent,  et  liquidée  d'après 
son  état  à  cette  époque.  Puis  le  conjoint  présent  serait  admis  h  exercer 
provisoirement  ses  droits  tant  dans  la  communauté  ainsi  liquidée  que 
sur  les  biens  personnels  de  l'absent.  Le  surplus  des  biens  de  la  commu- 
nauté représentant  la  part  de  l'absent,  ainsi  que  tous  les  autres  biens  per- 
sonnels de  celui-ci,  seraient  provisoirement  attribués  à  ses  héritiers  pré- 
somptifs au  jour  de  son  départ  ou  de  ses  dernières  nouvelles  et  à  tous 
autres  ayant  des  droits  subordonnés  k  son  décès  (art.  120  et  123).  S^ 
le  conjoint  présent  veut  accepter  ce  résultat,  il  en  a  le  droit.  Mais  la  loi 
lui  permet  de  l'écarter  en  optant  pour  la  continuation  de  la  commu- 
nauté. S'il  prend  ce  dernier  parti,  la  communauté  sera  provisoirement 
considérée  comme  existant  encore;  en  conséquence,  il  conservera  ou 
prendra  l'administration  des  biens  de  la  communauté  et  aupsi  des  biens 
personnels  de  l'absent  qui  n'étaient  point  entrés  en  communauté. 

L'époux  présent  commun  en  biens  a  donc  un  droit  d'option  dont  voici 
les  deux  termes  :  dissolution  provisoire  de  la  communauté,  continuation 
provisoire  de  la  communauté.  Le  coiijoint  présent  restant  enfermé  dans 
les  liens  du  mariage  tant  que  le  décès  de  l'absent  n'est  pas  prouvé 
(art.  139  et  227),  la  justice  exigeait  qu'il  pût  demander  le  maintien  de 
ses  conventions  matrimoniales,  sur  la  foi  desquelles  le  mariage  a  été  con- 
tracté. Puisqu'on  lui  oppose  son  mariage  comme  faisant  obstacle  à  la 
création  d'un  nouveau  lien,il  doit  pouvoir  l'invoquer  en  tantqu'il  est  pour 
lui  la  source  d'avantages  pécuniaires.  D'ailleurs  le  droit  certain  de  l'époux 
présent  devait  être  préféré  au  droit  «  incertain  et  précaire  >  des  héritiers 
présomptifs.  Enfin  l'option  de  l'époux  présent  pour  la  continuation  de  la 
communauté  a  pour  résultat  de  concentrer  dans  ses  mains  l'adminis- 
tration de  tous  les  biens  de  l'absent,  qui  sans  cela  serait  peut-être  divisée 
et  morcelée  entre  de  nombreux  ayant-droit  au  grand  préjudice  des 
biens  de  l'absent.  Voilà  plus  de  raisons  qu'il  n'en  faut  pour  justifier  le 
droit  d'option  accordé  au  conjoint  présent  marié  sous  le  régime  de  la 
communauté. 
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355.  Ce  qui  peut  surprendre,  c'est  que  la  loi  limite  sa  faveur  au  cas  où  l'époux 
présent  est  «  commun  en  biens»,  c'estràrdire  marié  sous  le  régime  de  la  communauté, 
car  il  y  avait  exactement  les  mêmes  raisons  pour  la  lui  accorder  dans  tous  les  cas. 
En  effet,  quel  que  soit  le  régime  nuptial  auquel  il  est  soumis,  l'époux  présent  peut 
avoir  intérêt  au  maintien  provisoire  de  ses  conventions  matrimoniales.  Ainsi,  sous 
le  régime  dotal,  le  mari  dont  la  femme  est  déclarée  absente  peut  avoir  intérêt  à  la 
continuation  du  régime  sur  la  foi  duquel  il  a  contracté  et  qui  lui  donne  le  droit  de 
jouir  de  tous  les  biens  dotaux  de  son  épouse  (art.  4549).  Il  est  pourtant  impossible, 
vu  le  caractère  exceptionnel  et  tout  de  faveur  de  la  disposition  dont  il  s'agit,  de 
l'étendre  en  dehors  du  cas  prévu  par  la  loi.  L'interprète  a  le  droit  d3  le  regretter  et 
de  solliciter  sur  ce  point  une  réforme  législative;  mais  il  ne  lui  est  pas  permis  de 
corriger  l'œuvre  imparfaite  de  la  loi. 

S'il  ne  faut  pas  étendre  au-delà  de  ses  justes  limites  la  disposition  de  l'article  424, 
il  ne  faut  pas  non  plus  en  restreindre  arbitrairement  la  portée.  L'article  devra  donc 
être  appliqué,  toutes  les  fois  qu'il  y  a  communauté  de  biens  entre  les  époux  (la  loi 
dit  tt  l'époux  commun  en  biens...  »),  non-seulement  par  conséquent  lorsque  les 
époux  sont  mariés  sous  le  régime  de  la  communauté  légale  ou  conventionnelle, 
mais  aussi  lorsqu'ils  sont  mariés  sous  le  régime  dotal  avec  société  d'acquêts. 

356.  La  loi  suppose  que  l'époux  présent  exerce  son  droit  d'option 
avant  que  l'envoi  provisoire  soit  accordé  (argument  de  ces  mots  :  et  em- 
pocher l'envoi  provisoire).  C'est  en  effet  ce  qui  arrivera  le  plus  souvent. 
Mais  supposer  n'est  pas  disposer,  et  on  est  d'accord  pour  décider  que,  la 
loi  n'ayant  fixé  aucun  délai  au  conjoint,  il  pourrait  exercer  son  droit 
d'option  même  après  l'envoi  provisoire  et  le  faire  ainsi  cesser. 

La  loi  n'indique  pas  non  plus  la  forme  dans  laquelle  doit  être  exercé 
le  droit  d'option,  et  de  là  il  résulte  qu'aucune  forme  particulière  n'est 
requise.  Il  suffira  que  l'époux  ait  manifesté  sa  volonté  d'une  manière 
quelconque,  même  tacitement. 

Cela  posé,  étudions  successivement  les  deux  termes  de  l'option  accor- 
dée à  l'époux  présent. 

357.  A.  L'époîix  présent  opte  pour  la  dissolutionprovisoire  de  la  commu- 
nauté, ^Q\i2ind  répoux  prend  ce  premier  parti,  la  communauté  est  répu- 
tée dissoute  k  partir  du  jour  de  la  disparition  ou  des  dernières  nouvel- 
les de  l'absent.  Elle  doit  être  provisoirement  liquidée  d'après  son  état  à 
cette  époque,  et  l'époux  présent  exerce  provisoirement,  tant  sur  les 
biens  de  cette  communauté  que  sur  les  biens  personnels  de  l'absent  qui 
n'étaient  point  entrés  en  communauté,  «  tous  ses  droits  légaux  et  conven- 
tionnels »  (art.  124). 

Tous  ses  droits  légaux.  L'époux  présent  aura  donc  droit  à  la  reprise 
de  ses  propres,  au  paiement  des  indemnités  qui  lui  sont  dues  par  la 
communauté  et  à  sa  moitié  des  biens  communs. 

Tous  ses  droits  conventionnels.  Ainsi  l'époux  présent  pourra  réclamer 
provisoirement  le  bénéfice  des  donations  que  Tabsent  lui  a  faites  sous 
condition  de  survie.  De  même  il  pourra  exercer  provisoirement  le 
droit  de  préciput  que  son  contrat  lui  accorde,  ou  le  droit  qu'il  a  stipulé 


Digitized  by 


Google 


BBS  ABSBMT8  215 

dans  ce  même  contrat  de  prendre  une  part  de  la  communauté  plus 
forte  que  la  moitié... 

L'époux  présent  qui  opte  pour  la  dissolution  provisoire  de  la  com- 
munauté est  tenu  «  de  donner  caution  pour  les  choses  susceptibles  de 
restitution  »  (art.  124).  La  femme  devra  donc  donner  caution  pour  tout 
ce  qu'elle  prend,  même  pour  ses  biens  personnels,  à  Texception  de  ceux 
dont  son  mari  n'avait  pas  l'administration  et  la  jouissance;  car  sauf  ces 
derniers  biens  elle  devra  tout  restituer  à  son  mari  s'il  reparaît.  Quant 
au  mari,;il  doit  certainement  caution  pour  les  biens  'qu'il  prend  en  qua- 
lité de  légataire  de  sa  femme  ou  de  donataire  de  celle-ci  sous  condition 
de  survie;  il  y  aura  lieu  en  efTet  à  la  restitution  de  ces  biens  par  les  hé- 
ritiers du  mari,  s'il  vient  à  être  prouvé  que  la  femme  lui  a  survécu.  Mais 
le  mari  ne  devrait  pas  caution  pour  ses  biens  personnels,  k  la  restitution 
desquels  il  ne  peut  être  tenu  en  aucun  cas,  ni  même,  suivant  l'opinion 
générale,  pour  la  portion  des  biens  de  la  communauté  qui  lui  est  pro- 
visoirement attribuée. 

L'époux  présent  qui  opte  pour  la  dissolution  provisoire  de  la  commu- 
nauté n'a  que  les  pouvoirs  d'un  envoyé  en  possession  provisoire,  c'est- 
à-dire  d'un  administrateur,  sur  tous  les  biens  qui  lui  ont  été  attribués 
par  suite  de  l'exercice  provisoire  de  ses  droits  et  qui  sont  sujets  h  resti- 
tution. L'obligation  que  la  loi  lui  impose  de  fournir  caution  prouve  bien 
qu'elle  le  considère  seulement  comme  un  administrateur  et  non  comme 
un  propriétaire. 

Cela  posé,  il  semble  que  Tépoux  présent  qui  opte  pour  la  dissolution  de  la  com- 
munauté devrait  être  tenu  de  faire  inventaire.  Cette  obligation  n'incombe-trelle  pas, 
en  règle  générale,  à  tout  administrateur  du  bien  d'autrui?  Ne  voyons-nous  pas  la 
loi  l'imposer  même  à  certains  administrateurs,  desquels  elle  n'a  pas  cru  devoir  exi- 
ger une  caution,  par  exemple  au  tuteur?  —  Ces  raisons  sont  graves;  mais  son^elles 
suffisantes  en  présence  du  texte  de  l'article  4S6,  qui  n'assujettit  à  l'obligation  de 
faire  inventaire  que  Tépoux  qui  a  opté  pour  la  continuation  de  la  communauté,  et 
semble  par  suite  en  dispenser  celui  qui  a  opté  pour  la  dissolution? 

358.  B.  L'époua  présent  opte  pour  la  continuation  provisoire  de  la  com- 
munauté. —  Quand  l'époux  présent  prend  ce  parti,  le  régime  matrimo- 
nial sous  la  foi  duquel  son  union  a  été  contractée  est  provisoirement 
maintenu. 
Cette  option  produit  deux  effets  : 

1"  Elle  empêche  l'envoi  en  possession  provisoire  au  profit  des  héri- 
tiers présomptif  de  l'absent  et  aussi  Texercice  provisoire  de  tous  les 
droits  subordonnés  à  son  décès. 

Il  est  facile  de  justifier  la  préférence  accordée  au  conjoint  présent  sur  les  héritiers 
présomptifs  de  l'absent  et  même  sur  les  légataires  et  les  héritiers  contractuels  de 
celui-ci;  le  droit  certain  du  conjoint  présent,  résultant  de  son  contrat  de  mariage, 
devait  primer  le  droit  incertain  et  éventuel  des  héritiers  et  légataires  de  l'absent. 
Mais  la  loi  mérite  d'être  critiquée  en  tant  qu'elle  préfère  le  conjoint  présent  aux 
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autres  intéressés  qui  ont  des  droits  subordonnés  au  décès  de  l'absent,  tel  que  le  nu- 
propriétaire  d'un  bien  dont  l'absent  était  usufruitier;  car  les  intéressés  dont  il  s'agit 
ont  eux  aussi  un  droit  certain,  et  on  s'explique  difficilement  que  l'exercice  de  leur 
droit  puisse  être  paralysé,  pendant  un  temps  qui  sera  peut-être  fort  long,  par  l'op- 
tion de  répoux  présent  pour  la  continuation  provisoire  de  la  communauté.  Quoi 
qu'il  en  soit,  statuil  lex. 

2p  L'époux  présent  qui  a  opté  pour  la  continuation  provisoire  de  la 
communauté  peut  <i  prendre  ou  conserver  par  préférence  l'administration 
des  biens  de  l'absent  ».  Cette  administration  est  dite  légale  y  parce  qu'elle 
dérive  de  la  loi. 

Prendre  l'administration.  Ces  mots  font  allusion  à  la  femme.  Elle 
prendra  l'administration  qui  appartenait  à  son  mari.  Or  cette  adminis- 
tration s'appliquait  aux  biens  personnels  du  mari,  aux  biens  de  la  com- 
munauté et  aux  biens  personnels  de  la  femme,  la  plupart  du  temps  au 
moins.  En  ce  qui  concerne  les  biens  du  mari,  on  doit  remarquer  que  la 
femme  en  prend  l'administration  dans  tous  les  cas  où  elle  opte  pour  la 
continuation  de  la  communauté,  môme  quand  elle  est  mariée  sous  le 
régime  dotal  avec  société  d'acquêts.  La  loi  dit  qu'elle  prend  l'adminis- 
tratiou  des  Mens  de  Valsent  et  non  pas  seulement  des  biens  de  la  com- 
munauté. Ce  point  a  été  contesté  à  tort. 

La  femme,  relativement  aux  biens  dont  elle  prend  l'administration, 
n'a  pas  d'autres  pouvoirs  que  ceux  d'un  envoyé  en  possession  provi- 
soire. Elle  aurait  donc  besoin  de  l'autorisation  de  la  justice  pour  aliéner 
ou  pour  hypothéquer  ces  biens  (Cpr.  art.  222  et  1427).  Mais  la  femme  n'a 
pas  besoin  d'une  autorisation  spéciale  pour  chaque  acte  d'administration 
qu'elle  veut  accomplir  ;  cette  exigence  rendrait  sa  gestion  impossible. 
Le  jugement  qui  l'autorise  à  administrer  l'autorise  par  cela  môme  d'une 
manière  générale  à  accomplir  tous  les  actes  qui  dépendent  de  l'admi- 
nistration. Et  toutefois  il  faut  en  excepter  le  cas  où  la  femme  voudrait 
ester  en  justice  relativement  à  des  actes  d'administration  :  une  autori- 
sation spéciale  lui  serait  alors  nécessaire.  Cpr.  art.  223, 1536, 1516. 

OoNSEBVEB  Vadminisi/raUon.  Cela  fait  allusion  au  mari.  Avant  la  dis- 
parition de  la  femme,  il  administrait  (outre  ses  biens  propres)  les 
biens  personnels  de  sa  femme  et  les  biens  de  la  communauté.  Cette 
administration  il  la  conserve,  dit  la  loi.  Dire  qu'il  conserve  l'adminis- 
tration, c'est  dire  qu'il  continue  èi  l'exercer  comme  autrefois,  avec  les 
mômes  pouvoirs.  Le  mari  conservera  donc  sur  les  biens  de  la  femme  les 
droits  que  lui  accordent  les  articles  1428  et  suivants  et  sur  ceux  de  la 
communauté  les  pouvoirs  déterminés  par  les  articles  1421  et  s.  Par  consé- 
quent les  actes  de  disposition  à  titre  onéreux  accomplis  par  le  mari  rela- 
tivement aux  biens  de  la  communauté,  et  môme  les  actes  de  disposition 
à  titre  gratuit  dans  les  limites  fixées  par  l'article  1422  seront  valables. 
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quoi  qu'il  arrive,  par  application  de  ce  principe  que  les  actes  faits  coq- 
formément  à  la  loi  doivent  être  validés. 

n  peut  se  faire  que  la  femme  ait  des  biens  personnels  dont  elle  s'était 
réservé,  par  une  clause  de  son  contrat,  Tadminiatration  et  la  jouissance. 
Le  mari  prendra  Tadministration  de  ces  biens.  Mais  ses  pouvoirs  ne  dé- 
passeraient pas  en  ce  cas  ceux  d'un  envoyé  en  possession  provisoire. 

359.  La  loi  impose  à  répoux  présent  qui  opte  pour  la  continuation 
de  la  communauté,  que  ce  soit  le  mari  ou  la  fsffime,  Tobligation  de 
fidre  Inventaire  (art.  126,  al.  l*').  Cet  inventaire  doit  s'appliquer,  non- 
seulement  aux  biens  personnels  de  Fabsent,  mais  aussi  aux  biens  de  la 
communauté  qui  sont  d'ailleurs,  à  bien  prendre,  des  biens  de  l'absent, 
puisque  celui-ci  en  est  copropriétaire. 

BaticoDelIement,  l'époux  qui  opte  pour  la  continuation  provisoire  de  la  commu- 
nauté devrait  fournir  caution,  au  moins  pour  les  biens  sujets  à  restitution  dont  il 
prend  on  conserve  l'administration;  mais  il  est  difficile  de  lui  imposer  cette  obliga- 
tion dans  le  silence  des  textes,  silence  qu'on  ne  peut  guère  mettre  sur  le  compte 
d'un  oubli;  car  Tarticle  424  parle  de  la  caution,  et  ne  l'exige  que  de  l'époux  qui 
opte  pour  la  dissolution  provisoire  de  la  communauté?  Relativement  aux  garanties 
à  fournir  par  Tépoux  présent,  suivant  le  sens  dans  lequel  il  exerce  son  droit  d'op- 
tion, la  loi  parait  avoir  été  rédigée  avec  une  grande  légèreté  :  elle  soumet  l'époux 
qui  opte  pour  la  dissolution  provisoire  de  la  communauté  à  l'obligation  de  fournir 
caution,  mais  non  à  celle  défaire  inventaire  ;  elle  exige  au  contraire  l'inventaire, 
mais  non  la  caution,  de  l'époux  qui  opte  pour  la  continuation  provisoire  de  la  com" 
munauté.  Tout  cela  n'est  pas  bien  concordant. 

360.  Aux  termes  de  l'art.  424,  al.  final  :  «  La  femme,  en  optant  pour  la  conti- 
nuation de  la  communauté,  conserve  le  droit  d'y  renoncer  ensuite.  »  C'était  utile  à 
dire  ;  autrement  on  aurait  pu  penser  qu'en  optant  pour  la  continuation  provisoire  de 
la  communauté,  la  femme  se  mettait  dans  l'impossibilité  d'y  renoncer  plus  tard.  En 
effet  cette  faculté  de  renonciation  lui  a  été  principalement  accordée  pour  ce  motif 
qu'elle  ne  doit  pas  ôtre  forcée  de  subir  les  conséquences  d'une  gestion  qui  est  en- 
tièrement l'œuvre  de  son  mari  (art.  4424).  Cette  raison  n'existant  pas,  ou  n'existant 
plus  qu'en  partie,  quand  la  femme  opte  pour  la  continuation  de  la  communauté, 
puisqu'elle  prend  alors  l'administration  des  biens  communs,  on  aurait  peut-être  été 
tenté  de  décider,  si  la  loi  ne  s'en  était  pas  expliquée,  que  la  femme  perd  le  droit  de 
renoncer  à  la  communauté  et  de  répudier  ainsi  les  conséquences  d'une  gestion  qui 
lui  est  personnelle  au  moins  pour  partie.  La  loi  a  condamné  par  avance  cette  solu- 
tion, parce  qu'elle  considère  la  faculté  de  renoncer  comme  essentielle  (art.  4453). 

361.  La  continuation  provisoire  de  la  communauté  résultant  de  l'op- 
tion de  répoux  présent  et  l'administration  légale  qui  en  est  la  consé- 
quence prennent  fin  : 

l^  Par  la  preuve  acquise  de  F  existence  de  V absent.  Alors  la  commu- 
nauté a  duré  en  réalité  depuis  la  disparition  de  l'absent  et  dure  encore, 
et  il  y  a  lieu  de  pourvoir  à  son  administration  suivant  les  termes  du 
Droit  commun  (art.  1421  et  s.). 

2»  Par  la  preuve  acquise  du  décès  de  ^absent.  On  liquide  alors  la  com- 
munauté, et  on  la  partage  d'après  Tétat  de  choses  existant  à  Tépoque  du 
décès. 
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dP  Par  l'envoi  en  possession  dijlidty,  qui  peut  être  obtenu  trente  ans 
après  que  Tépoux  présent  a  pris  radminiâtratiôn  des  biens  de  l'absent 
ou  cent  ans  après  la  naissance  de  ce  dernier  (art.  129).  Alors  l'absent  est 
réputé  mort,  et  par  suite  la  communauté  dissoute,  du  jour  de  son  dé- 
part ou  de  ses  dernières  nouvelles.  C'est  d'après  l'état  de  choses  exis- 
tant h  cette  époque  qu'on  la  liquide  et  qu'on  la  partage,  sauf  à  revenir 
sur  ce  qui  a  été  fait  si  l'absent  reparaît  ou  si  l'on  apprend  l'époque  de 
son  décès. 

4»  Par  la  morl  du  conjoint  présent.  Dans  ce  cas  comme  dans  le  précé- 
dent, la  communauté  est  réputée  dissoute  au  jour  de  la  disparition  ou 
des  dernières  nouvelles  de  l'absent.  Elle  devra  donc  être  liquidée  d'après 
l'état  de  choses  existant  à  cette  époque.  Puis  les  héritiers  du  conjoint 
absent  au  jour  de  son  départ  ou  de  ses  dernières  nouvelles,  et  ceux  de 
l'autre  conjoint,  obtiendront  respectivement  l'envoi  en  possession  pour 
les  parts  attribuées  à  leurs  auteurs. 

5p  Par  la  volonté  de  l'époux  présent  qui,  après  avoir  opté  pour  la  conti- 
nuation de  la  communauté,  renonce  ensuite  à  cette  continuation.  C'est 
un  droit  pour  lui  ;  car  la  faculté  de  demander  la  continuation  de  la  com- 
munauté est  une  faveur  que  la  loi  lui  accorde,  et  il  est  libre  d'y  renon- 
cer pour  en  revenir  au  Droit  commun.  S'il  le  fait,  la  communauté  sera 
réputée  dissoute  à  dater  de  la  disparition  ou  des  dernières  nouvelles  de 
l'absent,  et  il  sera  procédé  comme  dans  le  cas  précédent. 

L'époux  qui  aurait  opté  pour  la  dissolution  de  la  communauté  ne  pourrait  pas  en- 
suite, changeant  d'avis,  opter  pour  la  continuation  ;  car  son  option  pour  la  dissolu- 
tion a  fait  naître  au  profit  des  intéressés  des  droits  qu'il  ne  doit  plus  pouvoir  leur  ra- 
vir. 

362.  L'époux  administrateur  légal  est  assimilé  par  la  loi  à  un  envoyé 
en  possession  provisoire  en  ce  qui  concerne  l'acquisition  des  fruits 
(art.  127).  11  gagnera  donc  les  quatre  cinquièmes,  les  neuf  dixièmes  ou 
la  totalité  des  fruits  qu'il  percevra,  suivant  les  distinctions  établies  en 
l'article  12*7.  Quant  à  la  portion  de  fruits  qu'il  n'a  pas  le  droit  de  con- 
server, il  la  restituera  avec  les  biens  auxquels  ils  sont  afférents  à  ceux 
à  qui  la  restitution  de  ces  biens  est  due. 

Tous  les  auteurs  critiquent  l'assimilation  que  l'article  MCI  établit  entre  l'époux 
administrateur  légal  et  les  envoyés  en  possession  provisoire  au  point  deyue  de  l'ac- 
quisition des  fruits.  Chaque  jour  qui  s'écoule  sans  nouvelles  rend  plus  probable  le 
décès  de  l'absent,  et  fortifie  ainsi  les  espérances  des  envoyés  en  possession  provi- 
soire, en  rendant  leurs  droits  plus  certains.  Il  est  donc  tout  naturel  que  la  portion  de 
fruits  que  la  loi  leur  alloue  augmente  avec  le  temps,  c'est-à-dire  avec  leur  bonne  foi. 
Toute  autre  est  la  situation  du  conjoint  administrateur  légal.  Son  droit  devient  de 
plus  en  plus  incertain,  à  mesure  que  l'existence  de  l'absent  devient  plus  problémar 
tique.  De  jour  en  jour  il  voit  s'approcher  l'époque  ou  son  administration  légale 
devra  prendre  fin  par  suite  de  l'envoi  définitif,  qui  sera  prononcé  quand  sera  perdu 
tout  espoir  du  retour  de  l'absent.  Logiquement  donc  ses  droits  aux  fruits  auraient 
dû  diminuer  plutôt  qu'augmenter  avec  le  temps. 
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§  m.  — 1>«  renvoi  en  possession  définitif. 

N*  4.  Quand  il  y  a  lien  à  TeiiTOi  en  poaiaaaion  définitif. 

363.  Nous  Yoicl  arrivés  à  la  troisième  période  de  Tabsence.  L'arti- 
cle 129  ya  nous  dire  quels  sont  les  événements  qui  lui  donnent  ou- 
verture :  €  Si  ^absence  a  continué  pendant  trente  ans  depuis  Renvoi  pro- 

>  visoire,  ou  depuis  Tépoque  à  laquelle  T époux  commun  aura  pris  Vadmi- 

>  nisiratian  des  Hens  de  Taisent,  ou  s'il  s'est  écoulé  cent  ans  révolus 
»  depuis  la  naissance  de  Fabsent,  les  cautions  seront  déchargées;  tous 

>  les  ayant-droit  pourront  demander  le  partage  des  biens  de  ^absent,  et 
>/airâ  prononcer  l'envoi  en  possession  définitif  par  le  tribunal  de  pre- 

>  mière  instance.  » 

On  voit  qu'il  y  a  lieu  à  renvoi  en  possession  définitif  dans  deux  cas  : 

lo  Quand  il  s'est  écoulé  trente  ans  sans  nouvelles  de  l'absent  depuis 
l'envol  provisoire  ou  depuis  l'époque  à  laquelle  l'époux  commun  en 
biens  a  pris  l'administration  des  biens  de  l'absent. 

Malgré  les  termes  si  précis  de  l'article  4tB9,  qui  fixe  le  point  de  départ  des  trente 
ans,  après  lesquels  l'eavoi  définitif  peut  être  obtenu,  au  jour  de  l'efwoi  provisoire  ou 
bien  à  oeitH  où  le  cor^oirU  de  Vabsent  a  pris  Vadmmistration  de  ses  biens,  la  plupart  des 
auteurs  enseignent  que  les  trente  ans  courent  du  jour  de  la  déclaration  d'absence, 
c'esl-àrdire  du  jour  où  l'envoi  aurait  pu  être  obtenu,  du  jour  où  l'époux  présent  au- 
BAiT  PO  prendre  l'administration  des  biens.  On  en  donne  principalement  pour  raison 
qae  la  loi  a  dj  conrondre  dans  sa  pensée  la  déclaration  d'absence  et  l'envoi  provi- 
soire, comme  elle  parait  l'avoir  fait  en  sens  inverse  dans  l'art.  860,  Pr.,  parce  que 
l'un  est  ia  conséquence  de  l'autre,  et  que  la  plupart  du  temps  d'ailleurs  l'envoi  pro- 
visoire est  demandé  en  même  temps  que  la  déclaration  d'absence.  On  ajoute  que  la 
probabilité  du  décès  de  l'absent  est  toujours  aussi  forte  après  trente  ans  écoulés 
sans  nouvelles  depuis  la  déclaration  d'absence,  quelle  que  soit  d'ailleurs  l'époque  à 
laquelle  l'envoi  provisoire  a  été  demandé  et  alors  même  qu'il  ne  l'aurait  pas  été. 
Ces  motifs  sont-ils  suffisants  poar  prévaloir  contre  le  texte  si  précis  de  l'ar- 
ticle 429? 

2p  S'il  s'est  écoulé  cent  ans  révolus  depuis  la  naissance  de  l'absent. 

il  n'est  pas  nécessaire  en  ce  cas  que  l'envoi  provisoire  ait  été  obtenu  ;  mais  an 
moins  faut-il  que  la  déclaration  d'absence  ait  été  prononcée.  D'ailleurs  les  intéres- 
sés pourraient,  le  cas  échéant,  demander  en  même  temps  et  obtenir  en  vertu  d'un 
seul  et  même  jugement  la  déclaration  d'absence  et  l'envoi  définitif  tout  à  la  fois. 

364.  Quand  il  s'est  écoulé  trente  ans  depuis  l'envoi  provisoire,  ce  qui 
fiut  au  moins  trente-cinq  ans  depuis  la  disparition  ou  les  dernières  nou- 
velles de  l'absent  {supra,  n^  331),  ou  quand  il  s'est  écoulé  cent  ans  révo- 
lus depuis  sa  naissance»  la  probabilité  du  décès  de  l'absent  équivaut 
presque  à  une  certitude  ;  aussi  la  loi  va-t-elle  organiser  pendant  cette 
période  de  l'absence  un  régime  dans  lequel  les  intérêt»  de  l'absent  sont 
presque  oubliés,  j'allais  dire  sacrifiés.  D'ailleurs,  à  supposer  que  l'absent 
vive  encore,  serait-il  bien  fondé  à  se  plaindre  des  mesures  qui  vont 
être  prises  contre  lui  ?  Ne  sont-elles  pas  la  conséquence  de  son  impar- 
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donnabld  négligence?  Puisqu'il  a  oublié  tout  le  monde  en  ne  donnant 
de  ses  nouvelles  à  personne,  ne  doit-il  pas  s'attendre  à  être  oublié  à  son 
tour? 

Le  plus  souvent,  renvoi  en  possession  définitif  est  obtenu  par  ceux 
auxquels  a  été  accordé  l'envoi  provisoire  ;  l'envoi  définitif  est  alors  un 
développement  de  l'envoi  provisoire. 

Le  contraire  arriverait  cependant  si  l'envoi  en  possession  provisoire  avait  été 
accordé  à  d'autres  qu'aux  véritables  ayant-droit  ;  ceux-ci  devraient  alors  sur  leur 
demande  obtenir  l'envoi  définitif.  Ainsi  l'absent  avait  au  jour  de  son  départ  onde 
ses  dernières  nouvelles  un  frère  et  un  cousin.  Le  cousin  a  obtenu  l'envoi  provisoire, 
par  exemple  parce  que  le  frè«B  ne  l'a  pas  demandé.  Le  frère  pourra  obtenir  l'envoi 
définitif  en  supposant  que  son  droit  ne  soit  pas  prescrit  à  l'époque  où  il  le  fait  va- 
loir. 

n  peut  même  arriver  que  l'envoi  définitif  soit  prononcé  sans  qu'il  y  ait  eu  d'envoi 
provisoire,  notamment  lorsque  le  conjoint  de  l'absent  a  opté  pour  la  continuation 
de  la  communauté  et  que  son  administration  a  duré  jusqu'à  l'envoi  définitif. 

L'envoi  définitif  n'a  jamais  lieu  de  plein  droit  après  l'expiration  des 
délais  fixés  par  la  loi;  il  doit  être  demandé  à  la  justice.  Le  tribunal  corn* 
pètent  pour  prononcer  cet  envoi  est  le  même  que  celui  qui  est  compé- 
tent pour  déclarer  l'absence. 

La  loi  n'indique  pas  la  procédure  à  suivre  pour  arriver  à  l'envoi  dé- 
finitif. Le  tribunal  pourra,  s'il  le  juge  utile,  ordonner  une  nouvelle  en- 
quête à  l'effet  de  s'assurer  qu'il  n'est  parvenu  aucune  nouvelle  de  l'ab- 
sent. 

No  2.  Des  effets  de  l'envoi  définitif. 

365.  Le  mot  envoi  rf^wift^/*  semblerait  indiquer  que  les  envoyés  de- 
viennent propriétaires  incommutables  des  biens  de  l'absent.  Ils  devaient 
l'être  d'après  le  projet,  qui  n'admettait  d'exception  k  cette  règle  qu'en 
faveur  des  enfants  de  l'absent  mineurs  lors  de  son  décès  prouvé  ; 
l'absent  lui-même,  s'il  reparaissait  après  l'envoi  définitif,  ne  pouvait 
pas  réclamer  aux  envoyés  la  restitution  de  ses  biens.  Ce  système,  dont 
la  rigueur  touchait  èi  l'injustice,  et  qui  d'ailleurs  blessait  les  vrais 
principes  de  la  matière  d'après  lesquels  la  succession  d'un  homme 
vivant  ne  peut  pas  être  considérée  comme  ouverte  {viventis  non  est  he- 
reditas),  a  été  définitivement  abandonné;  et  toutefois  en  renonçant  k  la 
chose  on  a  conservé  le  nom. 

Voici  le  système  auquel  notre  législateur  s'est  arrêté.  Les  envoyés  en 
possession  définitive  deviennent  propriétaires  des  biens  de  l'absent; 
mais  leur  droit  de  propriété  est  révocable  à  l'égard  de  l'absent,  s'il  repar 
ralt,  ou  de  ses  héritiers  les  plus  proches  au  jour  de  son  décès  prouvé. 
Toutefois  vis-à-vis  du  premier  comme  à  l'égard  des  seconds,  le  droit  de 
propriété  des  envoyés  en  possession  définitive  n'est  révocable  que  infih 
tHrum,  non  in  prateritwm.  En  d'autres  termes,  les  envoyés  sont  à  consi- 
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dérer,  même  visrà-vis  de  Tabsent  ou  de  ses  héritiers  les  plus  proches  au 
Jour  de  son  décès  prouvé,  comme  ayant  été  propriétaires  jusqu'au  jour 
où  l*ab6ent  a  révélé  son  existence,  ou  jusqu'au  jour  de  la  réclamation 
faîte  par  ses  véritables  héritiers.  Les  actes  accomplis  par  eux  jusqu'à 
Tune  ou  Vautre  de  ces  époques  devront  donc  être  considérés  comme 
émanant  a  vero  domino^  même  les  aliénations,  et  ne  pourront  pas  être 
critiqués  par  l'absent  de  retour  ou  par  ses  héritiers.  Que  pourront-ils 
donc  réclamer  aux  envoyés?  Les  biens  qu'ils  possèdent  encore  et  le  pro- 
fit par  eux  retiré  de  ceux  qu'ils  ont  aliénés. 

Tout  cela  revient  à  dire  que  vis-à-vis  des  tiers  les  envoyés  en  posses- 
sion définitive  doivent  être  considérés  comme  propriétaires  incommuta- 
bles  des  biens  de  l'absent,  mais  que  vis-à-vis  de  l'absent  ou  de  ses 
héritiers  ils  sont  considérés  comme  n'ayant  qu'un  droit  de  propriété 
révocable. 

Tel  est  Y  envoi  définitif.  Cette  expression,  défectueuse  peut-être,  puis- 
que tout  n'est  pas  nécessairement  fini  quand  l'envoi  définitif  a  été  pro- 
noncé, peut  cependant  se  justifier  à  ce  double  point  de  vue  :  d'une 
part  que  l'envoi  définitif  est  le  dernier,  et  d'autre  part  que  les  envoyés 
en  possession  définitive  sont  propriétaires  incommutables  à  l'égard  des 
tiers. 

Voici  maintenant  le  développement  de  ce  système  et  l'exposé  des 
principales  conséquences  que  la  loi  en  a  déduites. 

366.  À.  S'il  y  a  plusieurs  envoyés  en  possession  définitive,  ils  de- 
viennent copropriétaires  des  biens  de  l'absent,  et  par  suite  chacun  des 
intéressés  peut,  aux  termes  de  l'article  815,  demander  qu'il  soit  procédé 
au  partage  de  ces  biens  (art.  129).  Jusqu'à  l'envoi  définitif  les  envoyés 
ii*ont  pu  régulièrement  procéder  qu'à  un  partage  d'administration,  non 
à  un  partage  de  propriété,  ni  même  à  un  partage  de  jouissance  (supra, 
no  344). 

Le  partage,  auquel  procéderont  les  envoyés  en  possession  définitive,  devra  être 
opéré  conformément  an  Droit  commun.  La  masse  partageable  sera  donc  formée 
suivant  les  règles  générales  de  la  matière,  et  les  intéressés  pourront,  le  cas  échéant, 
86  demander  respectivement  le  rapport  des  différentes  libéralités  qu'ils  auront 
reçues  de  l'absent,  de  même  qu'ils  auront  le  droit  de  demander  la  réduction  des 
libéralités  faites  par  l'absent  et  qui  excèdent  la  quotité  dispouible. 

«  Quant  anx  dettes  de  l'absent,  en  supposant,  ce  qui  sera  rare,  qu'elles  ne  soient 
pas  toutes  payées,  les  envoyés  devront  aussi  les  répartir  entre  eux  comme  ils  l'en- 
tendront. Mais  ils  n'en  seraient  tenus  vis-à-vis  des  créanciers  que  intra  vires,  c'estn 
à-dire  jusqu'à  concurrence  de  la  valeur  des  biens  de  l'absent,  car  l'obligation  de 
payer  les  dettes  ultra  vires  est  une  conséquence  de  la  saisine,  et  les  envoyés  en 
possession  définitive  ne  sont  pas  saisis,  la  saisine  ne  pouvant  résulter  que  de  l'ou- 
verture de  l'hérédité  (arg.,  art.  748  et  1%'k]. 

367.  B.  L'absent  de  retour  est  obligé  de  respecter  tous  les  actes  de 
disposition,  et  principalement  toutes  les  aliénations  et  toutes  les  consti- 
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tutions  de  droits  réels  accomplies  par  les  envoyés  jusqu'à  Tépoque  où 
il  a  fait  connaître  son  existence.  C'est  ce  qui  résulte  de  l'article  132, 
ainsi  conçu  :  €  Si  ^absent  reparaît,  ou  si  son  existence  est  prouvée^  même 
»  après  l'envoi  déjinit^f,  il  recouvrera  ses  Hens  dans  fêtât  où  ils  se  trou- 
»  veront,  le  prix  de  ceux  qui  auraient  été  aliénés,  ou  les  Hens  provenant 
>  de  l'emploi  qui  aurait  été  fait  du  prix  de  ses  Hens  vendus.  » 

L'absent,  dit  la  loi,  c  recouvrera  ses  biens  dans  l'état  où  ils  se  trouve- 
ront. »  Donc  il  devra  respecter  les  droits  réels  tels  que  servitude,  usu- 
fruit, hypothèque,  constitués  par  les  envoyés.  L'absent  recouvrera  «  le 
prix  de  ceux  (de  ses  biens)  qui  auront  été  aliénés,..  »  Donc  il  doit  res- 
pecter les  aliénations,  même  les  aliénations  à  titre  gratuit,  bien  que  la 
loi  paraisse  n'avoir  en  vue  que  les  aliénations  à  titre  onéreux  puis- 
qu'elle parle  d'un  prix.  Les  envoyés  sont  en  effet  propriétaires  jusqu'au 
jour  où  l'existence  de  Tabsent  leur  est  révélée,  et  le  propriétaire  peut 
consentir  des  aliénations  à  titre  gratuit  aussi  bien  que  des  aliénations  à 
titre  onéreux. 

L'article  132,  qui  nous  dit  implicitement  que  l'absent  est  obligé  de 
respecter  tous  les  actes  accomplis  par  les  envoyés  en  possession  défini- 
tive, nous  dit  explicitement  ce  que  l'absent  de  retour  peut  réclamer  aux 
envoyés.  Ce  texte  a  permis  de  formuler  le  principe  suivant  dont  il  con- 
tient plusieurs  applications  particulières  :  La  restitution  que  l'absent 
de  retour  demande  aux  envoyés  en  possession  définitive  ne  doit  être 
pour  eux  la  source  d'aucune  perte  ;  mais  en  revanche  ils  doivent  resti- 
tuer h.  l'absent  tout  ce  dont  ils  se  trouvent  enrichis  à  ses  dépens,  à  l'ex- 
ception toutefois  des  fruits  qu'ils  ont  perçus ,  car  l'article  127  les  dis- 
pense à  cet  égard  de  toute  restitution.  En  d'autres  termes,  les  envoyés 
en  possession  définitive  ne  sont  tenus  envers  l'absent  de  retour  que 
quatenus  locupletiores  facti  sunt. 

368.  Ce  principe  conduit  aux  applications  suivantes  : 

a).  L'absent  reprendra  en  nature  tous  ceux  de  ses  biens  dont  les  en- 
voyés n'auront  pas  disposé,  mais  dans  Vétat  où  ils  seront;  d'où  il  ré- 
sulte :  1°  que  l'absent  les  reprendra  sous  la  charge  des  divers  droits 
réels  dont  les  envoyés  les  auront  grevés  ;  2°  que  si  les  biens  ont  été  dé- 
tériorés par  les  envoyés,  il  n'aura  droit  de  ce  chef  à  aucune  indem- 
nité. Qui  rem  quasi  suam  neglexit  nulli  querela  subjectus  est  (1.  31,  S  3, 
D.,  De  hereditaiis  petitione,  V.  3). 

Si  les  envoyés  ont  fait  des  dépenses  en  vue  d'améliorer  les  biens  de  l'absent,  au- 
ront-ils droit  à  une  indemnité?  La  négative  semblerait  résulter  de  l'article  432,  aux 
termes  duquel  l'absent  reprendra  ses  biens  «  dans  l'état  où  ils  se  trouveront  »,  par 
conséquent  améliorés  s'ils  l'ont  été,  et  sans  payer  d'indemnité,  puisque  les  envoyés 
ne  lui  en  paient  pas  pour  les  détériorations.  La  solution  contraire  est  plus  généra- 
lement admise.  L'article  432,  dit-on,  a  été  écrit  en  faveur  des  envoyés;  il  ne  faut 
donc  pas  le  retourner  contre  eux  pour  leur  refuser  une  indemnité  que  les  principes 
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généraux  leur  accordent  (arg.,  art.  565).  Sans  cette  indemnité  ils  seraient  en  perte; 
l'absent  s'enrichirait  à  leors  dépens. 

H).  Si  les  envoyés  ont  aliéné  h  titre  onéreux  les  biens  de  Tabsent,  celui- 
ci  aora  droit  à  la  contre-valeur  acquise  par  les  envoyés,  à  moins 
qu'ils  ne  justifient  ravoir  dissipée  ou  perdue.  Par  exemple,  si  un 
envoyé  a  consenti  à  l'échange  d'un  bien  de  l'absent,  celui-ci  aura  droit 
au  bien  acquis  en  contre-échange.  De  mémo  si  un  bien  de  l'absent  a  été 
vendu  et  que  le  prix  soit  encore  dû,  la  créance  du  prix  appartiendra  à 
l'absent.  Si  le  prix  de  la  vente  a  été  touché  par  renvoyé,  l'absent 
pourra  en  exiger  la  restitution,  à  moins  que  le  premier  ne  prouve  qu'il 
a  dissipé  ce  prix  ou  qu'il  Ta  perdu  par  suite  d'un  mauvais  placement, 
preuve  qui  sera  difficile  au  moins  quand  le  placement,  comme  il  arrivera 
le  plus  souvent,  n'aura  pas  été  tait  au  nom  de  l'absent. 

c).  L'absent  de  retour  n'a  droit  à  aucune  indemnité  pour  la  valeur  de 
eeux  de  ses  biens  que  les  envoyés  en  possession  définitive  auraient 
aliénés  à  titre  gratuit;  car  ces  donations  n'ont  pas  enrichi  les  envoyés, 
et  ils  ne  sont  tenus  que  quatenus  locupletiores  facH  sunt.  Le  contraire 
aurait  lieu  cependant,  si  l'envoyé  en  possession  définitive  avait  employé 
les  biens  de  l'absent  pour  faire  une  donation  qu'à  défaut  de  cette 
ressource  il  eût  certainement  £edte  sur  ses  biens  personnels.  Ainsi  il  a 
constitué  en  dot  à  sa  fille  un  immeuble  appartenant  àFabsent  et  qui  vaut 
100,000  fr.  L'absent  de  retour  ne  pourra  pas  reprendre  Timmeuble,  car 
il  doit  respecter  l'aliénation  faite  par  l'envoyé  ;  mais  il  aura  droit  à  une 
indemnité,  car,  en  employant  les  biens  de  l'absent  k  doter  sa  fille,  l'en- 
voyé a  fait  un  profit,  en  ce  sens  qu*il  a  conservé  la  portion  de  son  patri- 
moine qu'il  aurait  certainement  consacrée  à  doter  sa  fille  à  défaut  des 
biens  de  l'absent  :  locupleûior  facttcs  est  qtuitenus  propria pecunia  pej>er- 
cit  L'indemnité  due  de  ce  chef  à  l'absent  ne  sera  pas  toujours  égale  k 
la  valeur  du  bien  constitué  en  dot,  car  l'envoyé  ne  doit  tenir  compte  que 
de  ce  dont  il  est  enrichi  ;  or  il  ne  s'est  enrichi  que  de  la  somme  dont 
il  aurait  doté  sa  fiUe  s'U  eût  été  réduit  k  ses  propres  ressources.  Ainsi, 
au  lieu  de  donner  en  dot  un  bien  valant  100,000  fr.,  l'envoyé,  s'il  ne  s'était 
pas  cru  propriétaire  des  biens  de  l'absent,  n'aurait  peut-être  donné  que 
60,000  fr.;  son  enrichissement  n'est  donc  que  de  60,000  fr.,  et  il  ne  doit 
compte  que  de  cette  somme.  En  cas  de  contestation  les  juges  appré- 
cieront. 

d).  Les  envoyés  en  possession  définitive  n'étant  plus  responsables 
vis-à-vis  de  l'absent  des  fautes  qu'ils  pourront  désormais  commettre 
dans  leur  gestion  ni  môme  de  celles  qu'ils  ont  pu  commettre  pendant 
l'envoi  provisoire,  non-seulement  la  loi  ne  devait  organiser  au  profit  de 
l'absent  aucune  garantie  de  restitution  pour  l'avenir,  mais  elle  devait 
même  supprimer  celles  établies  pour  le  passé.  C'est  ce  qu'a  fait  l'article 
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129  en  déchargeant  les  cautions  qui  ont  dû  être  fournies  par  les  en- 
voyés  en  possession  provisoire.  Et  remarquez  que  la  décharge  des  cau- 
tions est  complète,  absolue,  applicable  au  passé  comme  à  l'avenir.  Re- 
marquez aussi  que  les  cautions  sont  déchargées  par  cela  seul  qu'il  s'est 
écoulé  trente  ans  depuis  l'envoi  provisoire  ou  cent  ans  depuis  la  nais- 
sance de  l'absent,  par  cela  seul  que  le  moment  fixé  par  la  loi  pour  que 
renvoi  définitif  puisse  être  demandé  est  arrivé,  et  sans  qu'il  y  ait  lieu 
de  se  préoccuper  du  point  de  savoir  si  renvoi  définitif  a  été  ou  non  de- 
mandé: il  n'est  pas  au  pouvoir  des  cautions  de  demander  renvoi  défi- 
nitif, et  la  loi  n'a  pas  voulu  subordonner  leur  décharge  à  la  diligence 
des  envoyés.  Les  cautions  sont  donc  déchargées  par  le  seul  efiét  du 
temps  et  de  plein  droit;  c'est  la  loi  qui  les  décharge. 

§  IV.  De  la  fin  de  l'absence. 

369.  L'absence  preni^  fin  : 

lo  Par  le  retour  de  l'absent,  ou  par  la  preuve  acquise  de  son  existence. 
Les  envoyés  doivent  alors  restituer  à  l'absent  ses  biens,  conformément 
à  Tarticle  132.  Cette  restitution  peut  être  demandée  par  Vabsent,  quel 
que  soit  le  délai  écoulé  depuis  renvoi  définitif;  car  par  rapport  à  lui  il 
n'y  a  pas  de  prescription  possible  au  profit  des  envoyés  (arg.,  art  125 
et2296cbn). 

2^  Pa/r  la  preuve  acquise  du  décès  de  Vàbseni, — Il  faut  alors,  pour  régler 
sa  succession,  se  reporter  à  l'époque  de  son  décès,  c  la  succession  de 
»  ^absent  sera  ouverte  du  jour  de  son  décès  prouvé,  au  profit  des  héritiers 
»  les  plus  proches  à  cette  époque;  et  ceux  qui  auraient  joui  des  Hens  de 
»  ^absent  seront  tenus  de  les  restituer,  sous  la  réserve  des  fruité  par  eux 
»  acquis  en  vertu  de  l'article  137  >  (art.  130). 

De  Ik  il  résulte  que  les  envoyés  en  possession  définitive  pourront  avoir 
à  restituer  les  biens  de  l'absent  à  ceux  qui  étaient  ses  héritiers  les  plus 
proches  lors  de  son  décès  prouvé  ;  car  de  ce  que  les  envoyés  étaient 
les  héritiers  présomptifs  de  l'absent  au  jour  de  sou  départ  ou  de  ses  der- 
nières nouvelles,  il  n'en  résulte  pas  qu'ils  avaient  encore  cette  qualité 
à  l'époque  de  son  décès. 

*  370*  L'action,  qui  appartient  anx  héritiers  les  plus  proches  de  l'absent  au 
jour  de  son  décès  prouvé,  pour  se  faire  restituer  les  biens  faisant  partie  de  sa  suc- 
cession par  ceux  qui  en  ont  été  indûment  envoyés  en  possession,  n'est  qu'un  cas 
particulier  de  l'action  en  pétition  d'hérédité.  On  désigne  sous  ce  nom  l'action  par 
laquelle  une  personne  réclame,  en  qualité  d'héritier,  des  biens  dépendant  d'une 
succession,  contre  quelqu'un  qui  détient  ces  biens  à  titre  d'héritier.  De  sorte  que,  dans 
la  pétition  d'hérédité,  le  demandeur  et  le  défendeur  se  prétendent  héritiers,  et  cegt 
précisément  la  question  qui  est  litigieuse  entre  eux.  Cette  action  pourrait  être  exer- 
cée contre  les  envoyés,  soit  pendant  l'envoi  provisoire,  ce  qui  est  admis  par  tout  le 
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monde,  Boil  même  après  renvoi  définitif,  ce  qui  est  contesté  par  quelqaes-uns.  Mais 
le  doute  ne  parait  guère  possible  sur  ce  dernier  point,  en  présence  du  texte  de  la 
loi  qui  ne  fait  aucune  distinction.  La  généralité  des  termes  de  l'article  130  est  d'au- 
tant plus  concluante  à  cet  égard  que  sa  rédaction  primitive  excluait  l'exercice  de 
notre  action  après  l'envoi  définitif.  En  effet,  dans  le  texte  du  projet,  après  ces  mots: 
«  du  jour  de  son  décès  prouvé  »,  on  lisait  ceux-ci  :  «  pendant  Venvoi  provisoire  ».  Or 
ces  derniers  mots  ont  été  supprimés  dans  la  rédaction  définitive. 

Les  envoyés  en  possession,  contre  lesquels  est  exercée  l'action  en  pétition  d*héré- 
dito,  ne  sont  tenus  de  restituer  les  biens  de  l'absent  que  «  sous  la  réserve  des  fruits 
par  eux  acquis  en  vertu  de  l'article  ^tl  »  (art.  130).  Donc  si  l'action  est  intentée  pen- 
dant renvoi  provisoire,  les  envoyés  seront  autorisés  à  garder  les  quatre  cinquièmes, 
les  neuf  dixièmes  ou  la  totalité  des  fruits,  suivant  les  distinctions  établies  en  Tar- 
ticle  4^;  ils  ne  restitueront  par  conséquent  que  le  surplus.  Et  si  l'action  est  inten- 
tée après  l'envoi  définitif,  les  envoyés  auront  dans  tous  les  cas  le  droit  de  garder  la 
totalité  des  fruits  par  eux  perçus  [art.  427,  al.  final).  En  outre,  dans  cette  dernière 
hypothèse,  les  demandeurs  seront  tenus  de  reprendre  les  biens  dans  l'état  où  ils  se 
trouveront  (arg.,  art.  432);  car  ils  ne  peuvent  pas  avoir  plus  de  droits  que  n'en  au- 
rait l'absent,  s'il  réclamait  lui-même  la  restitution  de  ses  biens. 

Qu'elle  soit  exercée  pendant  l'envoi  provisoire  ou  après  l'envoi  définitif,  l'action 
en  pétition  d'hérédité  qui  nous  occupe  ne  peut  être  intentée  utilement  que  dans  les 
trente  ans  à  dater  du  décès  de  l'absent  (arg.,  art.  2262),  sauf  les  suspensions  et  les 
interruptions  de  prescription  telles  que  de  droit.  Toutefois  la  prescription  ne  com- 
mence à  courir  au  profit  des  envoyés  qu'à  compter  du  jour  où  ils  se  sont  mis  en 
possession  des  biens  de  l'absent,  parce  qu'il  s'agit  d'une  prescription  acquisitive. 

APPENDICE 
DE  l'action  en  PéTITlON  DE  LA  POSSESSION  DK  L'HÉRÉDITÉ 

*  371.  Pour  qu'il  y  ait  lieu  à  l'action  en  pétition  d'hérédité  relativement  à  la 
succession  d'un  absent,  il  faut  que  le  décès  de  l'absent  soit  prouvé.  Le  demandeur 
en  pétition  d'hérédité  vient  alors  dire  aux  envoyés  :  je  suis  l'héritier  le  plus  proche 
de  Tabeent  au  jour  de  son  décès;  je  suis  par  conséquent  propriétaire  de  ses  biens 
que  vous  détenez  en  qualité  d'envoyés,  et  j'en  réclame  la  restitution. 

Autre  est  l'action  dite  en  pétition  de  la  possession  de  Vkérédité;  celle-ci  suppose  que  le 
décès  de  l'absent  n'est  pas  prouvé.  Le  demandeur  dans  cette  action  vient  dire  aux 
envoyés  :  c'est  moi  qui  étais  l'héritier  présomptif  de  l'absent  au  jour  de  son  départ 
ou  de  ses  dernières  nouvelles  ;  par  erreur  ou  par  tout  autre  motif  vous  avez  obtenu 
l'envoi  en  possession  à  mon  préjudice;  je  viens  en  réclamer  aujourd'hui  le  bénéfice, 
et  je  demande  en  conséquence  que  vous  me  mettiez  en  possession  des  biens  de 
l'absent  afin  que  je  les  administre  à  votre  place.  Telle  est  l'action  en  pétition  de  la 
possession  d'hérédité:  elle  est  intentée  par  un  héni'iGT putatif,  tandis  que  l'action  en 
pétition  d'hérédité  est  intentée  par  un  héritier  réel.  Marcadé  dit  que  l'action  en 
pétition  d'hérédité  a  pour  objet  la  propriété  des  biens,  tandis  que  Taction  en  pétition 
de  la  possession  d'hérédité  a  pour  objet  la  possession  des  biens  seulement.  La  vérité 
est  que  les  deux  actions  ont  le  même  objet,  savoir  :  la  possession  des  biens  que  le 
réclamant  n'a  pas  et  qu'il  veut  obtenir;  c'est  par  leur  cause  qu'elles  diffèrent  et 
non  p&r  leur  objet  :  dans  la  première  le  réclamant  se  fonde  sur  ce  qu'il  est  héritier 
et  par  suite  propriétaire;  dans  la  deuxième  sur  ce  que  c'est  lui  qui  avait  droit  à 
l'envoi  provisoire  ou  définitif. 

*  372.  L'action  en  pétition  de  la  possession  d'hérédité  se  prescrit  par  trente  ans 
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comme  raotion  en  pétition  d'hérédité  (arg.,  art.  5862).  Hai3  le  point  de  départ  des 
trente  ans  n'est  pas  le  môme  pour  les  deux  actions.  Les  trente  ans  courent  du  jour 
du  décès  de  l'absent  pour  la  pétition  d'hérédité;  ils  courent  au  contraire  du  jour  de 
l'envoi  provisoire  pour  l'action  en  pétition  de  la  possession  de  l'hérédité. 

Cette  dernière  action  peut  être  exercée  même  après  l'envoi  définitif,  si  elle  n'est 
pas  prescrite  :  ce  qui  pourrait  arriver  soit  par  suite  de  suspension  ou  d'interruption 
de  la  prescription,  soit  parce  que  l'envoi  définitif  aurait  été  prononcé  moins  de 
trente  ans  apràs  l'envoi  provisoire,  sur  ce  fondement  qu'il  s'est  écoulé  cent  annéeg 
depuis  la  naissance  de  l'absent. 

Si  l'action  dont  s'agit  est  intentée  pendant  l'envoi  provisoire,  les  envoyés,  au  cas 
cil  la  prétention  du  demandeur  serait  reconnue  fondée,  devront  restituer,  outre  les 
biens,  la  portion  de  fruits  qui  ne  leur  serait  pas  acquise  aux  termes  de  l'article  127. 

Que  si  la  demande  est  intentée  après  l'envoi  définitif,  les  envoyés  ne  pourront  en 
aucun  cas  être  tenus  à  la  restitution  des  fruits,  et  ne  seront  obligés  de  restituer  les 
biens  eux-mêmes  que  «  dans  l'état  où  ils  seront  »  (art.  432).  En  effet  les  ayant-cause 
de  l'absent  ne  peuvent  pas  avoir  plus  de  droits  que  n'en  aurait  l'absent  lui-même 
s'il  reparaissait. 

*  373.  Relativement  à  l'action  en  pétition  d'hérédité,  les  enfants  de  l'absent 
restent  soumis  au  Droit  co  mmun  ;  ils  ne  pourront  donc  intenter  cette  action  que 
dans  les  trente  ans  du  décès  prouvé,  sauf  les  suspensions  et  interniptions  de  pres- 
cription telles  que  de  droit.  Mais  les  enfants  et  descendants  de  l'absent  jouissent 
d'une  faveur  spéciale  que  justifie  leur  litre  ^n  ce  qui  concerne  l'action  en  pétition 
de  la  possession  de  l'hérédité.  «  Les  enfants  et  descendants  directs  de  l'absent  pourront 
»  également,  dans  les  trente  ans,  à  compter  de  Venvoi  définitif,  demander  la  restitution  de 
»  ses  biens,  comme  il  est  dit  en  l'article  précédent  »  (art.  433). 

Le  privilège  accordé  aux  enfants  et  descendants  de  l'absent  consiste  en  ce  qu'ils 
peuvent  agir  dans  les  trente  ans  à  compter  de  l'envoi  définitif,  tandis  que,  si  on  leur 
eût  appliqué  le  Droit  commun,  ils  n'auraient  pu  agir  que  dans  les  trente  ans 
à  compter  de  l'envoi  provisoire.  Mais  leur  droit  n'est  pas  imprescriptible  commo 
celui  de  leur  père.  D'ailleurs  les  enfants  qui  agissent  après  l'envoi  définitif  sont 
obligés  de  reprendre  les  biens  dans  l'état  où.  ils  se  trouvent  (arg.,  art.  433);  ils 
ne  sauraient  en  effet  avoir  plus  de  droits  que  n'en  aurait  leur  père  s'il  reparaissait. 

Ainsi  les  descendants  de  l'absent  sont  privilégiés  en  ce  qui  concerne  l'envoi  en 
possession  des  biens  de  l'absent;  ils  peuvent  réclamer  cet  envoi  contre  les  collaté- 
raux qui  l'ont  obtenu  à  leur  préjudice,  tant  qu'il  ne  s'est  pas  écoulé  trente  ans  à 
dater  de  l'envoi  définitif. 

*  374.  On  discute  la  question  de  savoir  si  le  délai  de  trente  ans,  pendant  lequel 
les  enfantsde  l'absent  peuvent  agir  à  dater  de  l'envoi  définitif,  constitue  une  véritable 
prescription.  Voici  où  est  l'intérêt  de  la  question.  S'il  s'agit  d'une  véritable  pres- 
cription, il  y  aura  lieu  à  suspension  au  profit  des  enfants  de  l'absent,  au  cas  oii  ils 
seraient  mineurs  ou  interdits  (arg.,  art.  2252),  ce  qui  pourra  beaucoup  retarder  la 
réalisation  de  la  prescription.  S'il  s'agit  au  contraire,  comme  quelques-uns  le  pen- 
sent, d'une  déchéance  résultant  de  l'expiration  d'un  délai  préfix,  il  n'y  aura  pas 
place  pour  la  suspension,  et  les  enfants  seront,  quoi  qu'il  arrive,  nécessairement 
déchus  au  bout  de  trente  ans  s'ils  n'ont  pas  intenté  leur  action.  On  invoque  en  fa- 
teur  de  ce  dernier  sentiment  l'article  2264,  aux  termes  duquel  «  les  règles  de  la 
prescription  sur  d'autres  objets  que  qeux  mentionnés  dans  le  présent  litre  sont  ex- 
pliqués dans  les  titres  qui  leur  sont  propres  ».  Mais  cet  argument  est  bien  fragile. 
L'article  2264  ne  signifie  pas  que  les  règles  établies  au  titre  De  la  Prescription  (et 
par  conséquent  celles  relatives  à  la  suspension]  sont  inapplicables  aux  prescriptions 
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établies  par  le  législateur  en  dehors  du  titre  spécial  consacré  à  la  matière;  il  signi- 
fie simplement  que  le  titre  De  la  PrescripUon  n'abroge  pas  les  règles  particulières 
édictées  par  le  législateur  en  dehors  de  ce  titre  pour  certaines  prescriptions  spé- 
ciales. Ce  qui  rend  d'ailleurs  infiniment  probable  qu'il  s'agit  ici  d'une  véritable 
prescription,  c'est  que  le  délai  fixé  est  précisément  celui  qui  forme  le  Droit  commun 
en  matière  de  prescription  (art.  2S62). 

SECTION  II 

DBS  EFFETS  DE  L'aBSBNCE  RELATIVEMENT  AUX  DROITS  ÉVENTUELS 
QUI  PEUVENT  COMPÉTEE  A  L* ABSENT 

375.  L'envoi  en  possession  provisoire  s'applique  k  tous  les  droits 
acquis  à  l'absent,  c'est-k-dire  h  tous  ceux  qui  étaient  entrés  dans  son 
patrimoine  à  l'époque  de  son  départ  ou  de  ses  dernières  nouvelles,  peu 
importe  qu'il  s'agisse  de  droits  purs  et  simples,  à  terme  ou  condition- 
nels. Mais  il  ne  s'applique  pas  aux  droits  éventuels  dont  il  est  question 
dans  notre  section. 

La  loi  entend  ici  par  droits  éventuels  ceux  dont  l'acquisition  est  su- 
bordonnée à  la  condition  de  l'existence  du  titulaire  à  l'époque  de  leur 
ouverture  ;  tels  sont  : 

a)>  Le  droit  de  succession;  car  €  pour  succéder  il  faut  nécessairement 
exister  à  l'instant  où  s'ouvre  la  succession  »  (art.  ^25). 

h).  Le  droit  de  Vhéritier  contractuel  (art.  1089). 

c).  Le  droit  résultant  d'un  leffs;c».r  aux  termes  des  articles  1039  et 
1040  le  legs  est  caduc  si  le  légataire  n'est  pas  vivant  au  moment  de 
l'ouverture  du  legs,  c'est-à-dire  au  moment  de  la  mort  da  testateur  et 
en  outre  de  la  réalisation  de  la  condition  si  le  legs  est  conditionnel. 

d).  Le  droit  de  retour  conventionnel  (art.  951). 

e).  Le  droit  aux  arrérages  d'une  rente  viagère  (art.  1983). 

Il  ne  suffit  pas,  pour  qu'un  droit  soit  éventuel  hoc  sen^u,  que  son 
acquisition  soit  subordonnée  à  une  condition  quelle  qu'elle  soit  ;  il  faut 
que  cette  condition  soit  celle  de  l'existence  du  titulaire  lors  de  l'ouver- 
ture du  droit.  Los  droits  éventuels  dont  parle  la  rubrique  de  notre  sec- 
tion sont  donc  des  droits  conditionnels  d'une  nature  partiçi^lière. 

376.  C'est  un  principe  constant  que  le  demandeur  doit  prouver  le 
bien-fondé  de  sa  demande.  Probatio  incumbit  ei  qui  agit.  Par  consé- 
quent celui  qui  réclame  soit  de  son  propre  chef  soit  du  chef  d'autrui 
un  droit  éventuel,  doit  prouver  que  le  titulaire  du  droit  existait  lors  de 
son  ouverture;  c'est  là  en  effet  une  condition  nécessaire  de  l'acquisition 
du  droit  et  par  suite  du  bien- fondé  de  la  demande  de  celui  qui  le  ré- 
clama. Cette  preuve  sera  ordinairement  toute  faite,  si  c'est  le  titulaire 
lui-môme  qui  réclame  le  droit.  Mais  il  n'en  sera  pas  de  môme,  si  le  droit 
est  réclamé  du  chef  du  titulaire  par  un  de  ses  ayant-cause  ;  il  faudra  que 
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le  réclamant  démoutre  que  son  aateur,  c'esi-à-dlre  celui  dont  il  tient  le 
droit,  était  vivant  lors  de  son  ouverture,  et  s'il  ne  fait  pas  cette  preuve 
il  devra  succomber  dans  sa  demande.  C'est  ce  que  dit  l'article  135  ainsi 
conçu  :  «  Quiconque  réclamera  un  droit  échu  à  un  individu  dont  Vexis^ 

>  tence  ne  sera  pas  reconnue  y  devra  prouver  que  ledit  individu  existait 
^  quand  le  droit  a  été  ouvert  :  jusqu'à  cette  preuve  il  sera  déclaré  non 

>  recevahle  dans  sa  demande,  » 

Puis  l'article  136  fait  l'application  de  ce  principe  à  un  cas  particulier, 
celui  d'une  succession  :  ^  S'il  s'ouvre  une  succession  à  laquelle  soit  ap- 
"»  pelé  un  individu  dont  l'existence  n'est  pas  reconnue,  elle  sera  dévolue 

>  exclusivement  à  ceux  avec  lesquels  il  aurait  eu  le  droit  de  concourir  o% 
»  à  ceux  qui  l'auraient  recueillie  à  son  défaut  » 

Un  homme  meurt  laissant  comme  plus  proches  parents  deux  cousins 
germains,  Primuset  Secundus,  dontl'un,  Primus,  est  absent.  Les  enfants 
de  l'absent  viennent  dire  à  Secundus  :  nous  réclamons  du  chef  de  notre 
père  la  moitié  de  la  succession  qui  vient  de  s'ouvrir;  nous  allons  par 
conséquent  la  partager  avec  vous.  Secundus  répondra  :  votre  père,  de 
chef  de  qui  vous  réclamez  la  moitié  de  la  succession,  n'a  pu  acquérir 
quelque  droit  dans  cette  succession  qu'à  la  condition  d'être  vivant  lor» 
de  son  ouverture  (art.  '725).  Prouvez  donc  que  votre  père  était  vivant  à 
cette  époque.  Si  vous  ne  faites  pas  cette  preuve,  vous  n'aurez  pas  dé> 
montré  le  bien-fondé  de  votre  demande  ;  elle  devra  par  suite  être  rejetée» 
et  je  prendrai  toute  la  succession . 

L'article  136,  on  l'a  dit,  ne  contient  qu'une  application  particulière  du  principe 
posé  par  l'article  135;  c'est  celle  qui  est  dénature  à  se  présenter  le  plus  fré- 
quemment. Mais  le  principe  est  général,  et  la  jurisprudence  l'ctend  avec  raison  à 
tous  les  cas  où  le  sort  du  procès  dépend  de  l'existence  d'un  absent.  Ainsi  il  a  été 
jugé  qu'on  ne  doit  pas  tenir  compte  pour  la  fixation  de  la  réserve  des  héritiers  ré* 
servataires  dont  l'existence  est  incertaine  lors  de  l'ouverture  de  la  succession. 

377.  On  voit  que,  lorsqu'il  s'agit  de  droits  éventuels,  la  loi  considère 
comme  décédés  les  titulaires  qui  sont  absents  lors  de  l'ouverture  de  ces 
droits,  et  qu'elle  les  attribue  à  leur  exclusion  à  ceux  qui  étaient  appeléa 
concurremment  avec  eux,  ou  môme  à  ceux  qui  n'étaient  appelés  qu'à 
leur  défaut. 

*  Ce  principe  donne  la  solution  d'une  question  sur  laquelle  la  controverse  paraît 
aujourd'hui  éteinte.  Dans  les  snccessions  ou  la  représentation  est  admise,  les 
enfants  de  l'héritier  dont  l'existence  était  incertaine  lors  de  l'ouverture  de  la  suc- 
cession pouventp-ils  être  admis  à  le  représenter?  Ainsi  un  homme  meurt  laissant  deux 
enfants  dont  l'un  est  absent.  Les  enfants  de  l'absent  pourront-ils  représenter  leur 
père  pour  arriver  à  la  succession  de  leur  aïeul  concurremment  avec  leur  oncle? 
Oui;  car  la  loi  considère  ici  l'absent  comme  décédé,  ce  qui  permet  à  ses  enfants  de 
le  représenter.  Et  c'est  la  réponse  toute  simple  que  feront  les  enfants  si  on  leur 
objecte  qu'aux  termes  de  l'article  740  on  ne  représente  pas  les  personnes  vivantes, 
et  qu'ils  ne  peuvent  par  conséquent  représenter  leur  père  qu'à  la  condition  de 
prouver  son  décès  à  l'époque  de  l'ouverture  de  la  succession.  D'ailleurs  les  enfants 
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pourraient  dire  à  leur  adversaire  :  ou  notre  père  était  vivant,  ou  il  était  mort  lors  de 
ronverture  de  la  succession;  choisissez.  S'il  était  vivant,  il  avait  droit  à  sa  part  et 
nous  la  réclamons  de  son  chef;  s'il  était  mort  nous  avons  droit  de  le  représenter.  Bn 
toute  hypothèse  donc,  vous  ne  pouvez  pas  prétendre  à  la  totalité  de  la  succession. 

378.  Le  principe  consacré  par  Tarticle  135  s'applique  toutes  les  fois 
que  Texistence  du  titulaire  est  incertaine  lors  de  l'ouverture  du  droit. 
Or  il  n'est  pas  nécessaire  pour  cela  que  son  absence  ait  été  déclarée  ;  il 
suffit  qu'il  y  ait  absence  présumée.  La  remarque  en  a  été  faite  au  Conseil 
d'État»  et,  pour  qu'il  n'y  eût  aucun  doute  à  cet  égard,  on  a  remplacé  le 
mot  absent,  qui  jftgurait  dana  la  rédaction  primitive,  par  les  mots  «  dont 
resdstence  ne  sera  pas  reconnue  ».  Mais  au  moins  faut-il  qu'il  y  ait  incer- 
titude sur  l'existence  du  titulaire  du  droit;  il  ne  suffirait  pas  qu'elle  fût 
méconnue  par  les  intéressés.  La  loi  ne  parle  pas  d'un  individu  dont 
l'existence  n'est  pas  reconnue  par  les  intéressés  ;  elle  parle  d'un  indi- 
vidu <  dont  l'existence  n'est  pas  reconnue  >,  c'est-à-dire  dont  l'existence 
est  douteuse  pour  tout  le  monde.  En  un  mot,  pour  que  les  articles  135 
et  196  soient  applicables,  il  faut  que  le  titulaire  du  droit  soit  au  moins 
présumé  absent.  S'il  est  simplement  non-présent,  il  y  aura  lieu  à  l'appli- 
cation des  mesures  conservatoires,  apposition  des  scellés  et  inventaire, 
prescrites  par  les  articles  909  3»,  928,  931  et  942,  Pr.  En  cas  de  difficulté 
c'est  à  la  justice  qu'il  appartiendra  de  décider  s'il  y  a  simplement  non- 
présence  ou  présomption  d'absence.  Et  il  faut  bien  en  vérité  qu'il  en 
soit  ainsi;  autrement  chacun  courrait  le  risque,  eu  s' éloignant  de  son 
domicile  pour  quelques  jours,  de  voir  les  droits  qui  viendraient  à  s'ouvrir 
à  soa  profit  pendant  son  absence,  usurpés  par  un  insolvable  contre  lequel 
il  n'aurait  souvent  à  son  retour  qu'un  recours  illusoire. 

*  Un  droit  éventuel  s'étant  ouvert  et  l'existence  de  l'un  des  titulaires  de  ce  droit 
se  trouvant  alors  incertaine,  il  peut  se  faire  que,  par  un  sentiment  de  délicatesse, 
les  coDSorts  de  l'absent  ne  veuillent  pas  profiter  du  bénéfice  de  l'article  436,  et  qu'ils 
^ssent  comme  si  son  existence  était  démontrée,  lui  faisant  par  exemple  sa  part 
dans  le  partage  d'une  succession.  Si  plus  tard  l'absence  est  déclarée,  les  biens  ainsi 
attribués  à  l'absent  devront-ils  être  compris  dans  l'envoi  provisoire  accordé  à  ceux 
qui  ont  des  droits  subordonnés  à  son  décès?  La  négative  résulte  de  cette  règle  que 
l'envoi  provisoire  ne  s'applique  qu'aux  biens  et  aux  droits  qui  appartenaient  à 
l'absent  au  jour  de  son  départ  ou  de  ses  dernières  nouvelles  (art.  420).  Que  devien- 
dront alors  ces  biens?  Ils  devront  être  attribués  èi  ceux  auxquels  les  attribue  l'article 
436  et  qui  auraient  pu  s'en  emparer  dès  le  début,  c'est-àndire  à  ceux  appelés  au 
défaut  de  l'absent:  ce  qui  est  de  toute  justice,  car  ils  ne  doivent  pas  être  victimes  de 
leur  délicatesse.  Ils  pourraient  môme  demander  l'attribution  de  ces  biens  avant  la 
déclaration  d'absence,  et  lorsque  les  doutes  qui  existaient  au  début  sur  l'existence 
de  l'absent  se  sont  aggravés. 

379.  Ceux  à  qui  un  droit  éventuel  est  attribué  à  l'exclusion  d'un  absent  par 
application  de  l'article  435,  ne  recueillent  pas  ce  droit  en  qualité  d'envoyés  en  pos- 
session provisoire,  mais  bien  en  qualité  de  propriétaires  ou  mieux  de  titulaires  du 
^Toit.  Cela  vautia  peine  d'être  noté;  car  autre  chose  est  l'envoi  en  possession  pro- 
visoire, autre  chose  l'attribution  faite  en  vertu  de  l'article  436,  ainsi  qu'on  va  le 
voir. 
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4°  L'envoi  en  possession  provisoire  ne  peut  être  obtenu  qu'après  la  déclaration 
d'absence,  c'est-à-dire  au  plus  tôt  cinq  ou  onze  années,  suivant  les  cas,  après  la 
disparition  ou  les  dernières  nouvelles  de  l'absent.  Au  contraire  la  dévolution  opé- 
rée aux  termes  de  l'article  ^36  se  produit  par  cela  seul  que  l'existence  du  titulaire 
est  incertaine  au  moment  de  l'ouverture  du  droit. 

2«  La  loi,  dans  l'intérêt  de  l'absent,  impose  aux  envoyés  en  possession  provisoire 
certaines  mesures  conservatoires,  telles  que  l'inventaire  et  la  caution.  Au  contraire 
aucune  garantie  de  restitution  n'est  exigée  de  ceux  qui  sont  appelés  à  recueillir  un 
droit  éventuel  à  l'exclusion  de  l'absent.  On  ne  saurait  donc  approuver  les  quelques 
décisions  judiciaires  qui  ont  imposé  en  pareil  cas  l'obligation  de  faire  inventaire.  La 
loi  peut  être  justement  critiquée  pour  son  défaut  de  prévoyance,  mais  il  n'appar- 
tient pas  au  juge  de  réformer  son  œuvre.  Rappelons-nous  le  mot  de  Dargentré  : 
«  Stulta  sapientia  quœ  viUt  lege  sapimiior  esse,  » 

30  Les  envoyés  en  possession  provisoire  possèdent  à  titre  précaire;  par  suite  ils 
ne  peuvent  jamais  prescrire  contre  l'absent  les  biens  qu'ils  détiennent  en  qualité 
d'envoyés  (arg.,  art.  125  et  2236).  Au  contraire  ceux  qui  recueillent  des  biens  au 
lieu  et  place  d'un  absent,  en  vertu  de  l'article  136,  possèdent  ces  biens  à  titre  de 
propriétaires  et  peuvent  en  prescrire  la  propriété  contre  lui.  C'est  ce  que  dit  l'ar- 
ticle 437  ainsi  conçu  :  a  Les  dispositions  des  deux  articles  précédents  auront  lieu  sans 
»  préjudice  des  actions  en  pétition  d'hérédité  et  d'autres  droits,  lesquels  compéteront  à 
»  l'absent  ou  à  ses  représentants  ou  ayantrcause,  et  ne  s'éteindront  que  par  le  laps  de 
»  temps  établi  pour  la  prescription,  » 

Nous  savions  déjà  que  la  dévolution  faite  aux  termes  de  l'article  136  n'a  lieu  que 
sauf  réserve  des  droits  de  l'absent  ou  de  ses  ayant-cause,  s'il  vient  à  être  établi  plus 
tard  qu'il  était  vivant  au  moment  de  l'ouverture  du  droit.  Mais  l'action,  que  la  loi 
accorde  à  l'absent  ou  à  ses  ayant-cause  pour  faire  valoir  ses  droits,  est  prescripti  - 
ble  comme  toutes  les  actions  en  général. 

Par  quel  délai  se  prescrira-t-elle?  Cela  dépend  des  hypothèses,  et  voilà  pourquoi  la 
loi  n'a  pas  indiqué  le  délai  de  la  prescription,  s'en  référant  sur  ce  point  aux  règles 
du  Droit  commun.  Ordinairement  la  prescription  s'accomplira  par  trente  ans  (art> 
2262).  C'est  ce  qui  arriverait  dans  le  cas  d'une  hérédité  ouverte  au  profit  de  l'absent, 
et  recueillie  par  d'autres  en  son  lieu  et  place.  L'action,  qu'il  intentera  en  sa  qualité 
d'héritier,  lui  ou  ses  ayant-cause,  pour  se  faire  restituer  les  biens  dépendant  de 
cette  hérédité  par  ceux  qui  les  détiennent  en  qualité  d'héritiers  (action  en  pétition 
d'hérédité),  se  prescrira  par  trente  ans  à  compter  du  jour  où  ceux  appelés  à  sou  dé- 
faut se  sont  mis  en  possession.  La  prescription  pourrait  être  accomplie  plus  tôt  au 
profit  de  ceux  qui  possèdent  les  biens  dépendant  de  la  succession,  s'ils  les  possé- 
daient en  une  qualité  autre  que  celle  d'héritiers  ou  de  successeurs  universels  des 
héritiers,  par  exemple  en  qualité  d'acheteurs.  Ce  ne  serait  plus  alors  la  pétition 
d'hérédité  que  l'absent  exercerait,  mais  bien  une  action  en  revendication.  Or  l'ac- 
tion en  revendication  peut  se  prescrire  par  dix  à  vingt  ans  quand  le  possesseur  a 
juste  titre  et  bonne  foi  (art.  2265)  ;  elle  peut  même  être  prescrite  immédiatement 
quand  il  s'agit  d'objets  mobiliers  corporels  (art.  2279). 

Dans  le  cas  oii  c'est  un  legs  que  réclame  l'absent  de  retour,  la  prescription  s'accom- 
plira par  trente  ans  également.  Elle  s'accomplirait  par  cinq  années  seulement,  s'il 
s'agissait  des  arrérages  d'une  rente  viagère  dont  l'absent  de  retour  viendrait  de- 
mander le  paiement  (art.  2277). 

4»  Les  envoyés  en  possession  provisoire  ne  gagnent  ordinairement  qu'une  partie 
des  fruits  par  eux  perçus  (art.  127).  Au  contraire  ceux  qui  ont  recueilli  au  lieu  et 
place  de  l'absent  les  biens  dévolus  à  celui-ci,  gagneront  tous  les  fruits  par  eux  per- 
çus à  la  condition  qu'ils  soient  de  bonne  foi.  «  Tant  que  l'absent  ne  se  représentera  pas,. 
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9  €U  que  les  actions  ne  seront  point  exercées  de  son  cheff  ceux  qui  auront  recueilli  la  suc- 
»  cession  gagneront  les  fruits  par  eux  perçus  de  bonne  foi  »  (art.  138). 

Ce  que  la  loi  dit  des  biens  dépendant  d'une  succession  échue  à  l'absent,  doit  être 
étendu  à  tous  ceux  que  d'autres  auraient  recueillis  au  lieu  et  place  de  l'absent  par 
application  des  articles  135  et  136,  par  exemple  aux  biens  légués  à  l'absent,  et  que 
riiéritier  légitime  aurait  conservés  parce  que  l'existence  du  légataire  à  l'époque  de 
l'ouverture  du  legs  n'était  paa  démontrée.  La  loi  n'a  parlé  que  du  cas  où  le  droit 
réclamé  par  l'absent  est  un  droit  de  succession,  parce  que  c'est  le  cas  le  plus  fré- 
quent, et  puis  peut-être  aussi  parce  qu'on  aurait  pu  être  tenté,  si  la  loi  ne  s'en  était 
pas  expliquée,  d'appliquer  ici  les  dispositions  du  Droit  romain  qui  obligeait  le  pos- 
sesseur de  bonne  foi  d'une  hérédité  à  restituer  tout  ce  dont  il  se  trouvait  enrichi  au 
moment  de  la  demande  par  suite  des  fruits  qu'il  avait  perçus,  c'est-à-dire  tous  les 
fruits  qu'il  n'avait  pas  consommés  (L.  40,  g  1,  D.,  De  hereditatis  petitione). 

380.  Les  actes,  accomplis  relativement  aux  biens  d'une  succession  par  ceux  qui 
l'ont  appréhendée  en  vertu  de  l'article  436  au  lieu  et  place  d'un  absent,  sont-ils  vala- 
bles par  rapport  à  l'absent  do  retour,  ou  à  ses  ayant  <:ause  qui  démontrent  son 
existence  à  l'époque  de  l'ouverture  de  la  succession  ?  Eu  d'autres  termes  les  actes 
accomplis  par  l'héritier  apparent  sont-ils  valables  par  rapport  à  l'héritier  véritable 
dont  les  droits  sont  aujourd'hui  reconnus  ?  La  question  présente  surtout  de  l'impor- 
tance au  point  de  vue  des  aliénations  consenties  par  l'héritier  apparent.  L'héritier 
apparent  a  vendu  par  exemple  un  bien  héréditaire;  le  véritable  héritier  qui  était 
absent  lors  de  l'ouverture  de  l'hérédité  sera-t-il  tenu  de  respecter  celte  vente,  ou 
pourra-t-il  la  tenir  pour  non  avenue  et  reprendre  le  bien  aliéné  entre  les  mains  du 
détenteur?  On  suppose  bien  entendu  que  ce  tiers  détenteur  n'est  pas  protégé  par 
la  prescription,  laquelle  le  mettrait  à  l'abri  de  toute  action. 

Cette  question  fait  difficulté;  et  cependant,  si  l'on  s'en  tient  aux  principes, 
sa  solution  parait  toute  simple. 

L'héritier  apparent  était  propriétaire  ;  la  loi  lui  attribue  implicitement  ce  titre 
dans  l'article  136.  Mais  il  n'était  propriétaire  que  sous  condition  résolutoire,  sous 
cette  condition  résolutoire  que  l'existence  du  véritable  ayant-droit  lors  de  l'ouver- 
ture de  la  succession  serait  plus  tard  démontrée  ;  car  la  loi  n'attribue  la  succession 
ouverte  au  profit  de  l'absent  à  ceux  appelés  à  son  défaut  que  sous  la  réserve  de  ses 
droits.  Or  c'est  un  principe  certain  que  personne  ne  peut  transférer  plus  de  droits 
qu'il  n'eu  a.  Nemo plus  juris  in  alium  transferre  potest  quam  ipse  habet.  Donc  l'héritier 
apparent  qui  n'était  propriétaire  que  sous  condition  résolutoire  n'a  pu  transférer 
que  des  droits  résolubles,  et  l'événement  qui  produira  la  résolution  de  son  droit  de 
propriété  entraînera  nécessairement  par  voie  de  conséquence  la  résolution  des 
droits  qu*il  aura  lui-même  consentis  sur  les  choses  héréditaires,  conformément  à  la 
maxime  Resolutojwre  dantis  resolvittw  jus  accipientis  (art.  2125).  Le  véritable  héritier 
pourra  donc  tenir  pour  nuls  les  actes  accomplis  par  l'héritier  apparent  et  revendi* 
quer  par  suite  les  biens  héréditaires  aliénés  par  celui-ci. 

Ces  principes  étant  certains,  on  s'étonne  que  la  question  qui  nous  occupe  puisse 
être  controversée.  La  difîiculté  vient  de  ce  que  la  solution  dictée  par  les  principes 
est  en  opposition  avec  les  nécessités  de  la  pratique,  et  conduit  à  des  conséquences 
qui  peuvent  paraître  d'une  rigueur  excessive  ;  on  arrive  à  briser  des  contrats  que 
Ton  voudrait  maintenir,  à  ne  considérer  que  la  bonne  foi  des  parties  et  l'impossibi- 
lité oii  elles  se  sont  souvent  trouvées  de  connaître  la  vérité.  Aussi  la  jurisprudence, 
sur  laquelle  la  considération  des  faits  exerce  une  très  grande  influence,  a-t-elle  trop 
souvent  en  cette  matière  reculé  devant  la  courageuse  application  des  principes,  et 
elle  a  été  encouragée  à  suivre  cette  voie  par  bon  nombre  d'auteurs.  La  meilleure 
preuve  peut-être  que  l'on  puisse  donner  de  la  fausse  direction  dans  laquelle  la  ju- 
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risprudence  et  une  partie  de  la  doctrine  se  sont  engagées  sur  cette  question,  c'est 
l'infinie  diversité  des  systèmes  proposés  par  les  auteurs  dissidents  et  le  peu  d'har- 
monie qui  existe  dans  les  différentes  décisions  de  la  jurisprudence.  C'est  toujours  ce 
qui  arrive  quand  on  veut  faire  la  loi  au  lieu  de  l'appliquer  :  chacun  la  fait  à  sa 
guise,  et  les  décisions  des  arrêts  ne  concordent  pas  plus  que  les  opinions  des  au- 
teurs. Aussi  n'entrerons-nous  pas  dans  l'exposé  des  divers  systèmes  qui  ont  été  pro- 
posés. Nous  nous  bornerons  à  indiquer  non  pas  le  système  de  la  jurisprudence,  car 
elle  n'en  a  pas  (elle  flotte  au  gré  d?s  faits),  mais  les  solutions  qu'elle  a  données  dans 
les  principales  hypothèses  sur  lesquelles  elle  a  été  appelée  à  statuer.  On  y  remar- 
quera des  contradictions  qu'il  serait  bien  difficile  d'expliquer. 

Elle  considère  comme  nulles  à  l'égard  de  l'héritier  véritable  :  l»  la  vente  que 
l'héritier  apparent  a  faite  de  l'hérédité  tout  entière  ;  2"  les  donations  entre-rife 
ou  testamentaires  de  biens  héréditaires  faites  par  ce  môme  héritier;  3®  Ifâ 
cessions  qu'il  a  consenties  de  créances  héréditaires.  —  Elle  déclare  valables  au  con- 
traire les  actes  d'administration,  les  transactions  et  les  ventes  d'immeubles  accom- 
plies par  l'héritier  apparent.  Toutefois,  pour  valider  les  ventes  d'immeubles,  elle 
exige  certaines  conditions  qui  ne  sont  pas  toujours  les  mêmes  :  tantôt  la  bonne  foi 
de  l'acquéreur  seulement,  tantôt  la  bonne  foi  du  vendeur  et  de  l'acquéreur... 
L'existence  de  la  bonne  foi,  à  laquelle  on  attache  tant  d'importance,  ne  peut  pour- 
tant produire  d'autres  effets  que  ceux  déterminés  par  la  loi  :  or  les  seuls  effets 
légaux  de  la  bonne  foi  sont  l'acquisition  des  fruits  (art.  549  et  550))  et  l'abréviation 
des  délais  de  la  prescription  (art.  SS65,  2279). 

SECTION  III 
DBS  EFFETS  DE  L'ABSENCE  RELATIVEMENT  AD  MARIAGE 

381.  Le  mariage  dans  notre  Droit  ne  peut  être  dissous  que  par  le  dé- 
cès prouvé  de  l'un  des  époux  (arl.  227).  Donc  Tabsence,  quelque  prolon- 
gée qu'elle  soit,  n'entraînera  pas  la  dissolution  du  mariage  de  l'absent; 
car  l'absence  ne  prouve  pas  la  mort,  elle  n'est  pas  même  uue  présomp- 
tion légale  de  mort.  La  loi  a  bien  pu,  sur  ce  fondement  que  le  décès  de 
rabsent  est  devenu  plus  ou  moins  probable,  régler  provisoirement  le 
sort  de  ses  biens  comme  il  aurait  été  réglé  en  cas  de  décès  prouvé, 
sauf  à  en  assurer  la  restitution  au  profit  de  l'absent  s'il  reparaît  ;  mais 
elle  ne  pouvait  pas,  on  le  comprend,  à  aucune  période  de  l'absence,  dé- 
clarer le  mariage  de  l'absent  provisoirement  dissous,  ce  qui  aurait  eu 

"sans  doute  pour  conséquence  d'autoriser  le  conjoint  présent  h  contrac- 
ter provisoirement  une  nouvelle  union.  La  nature  môme  du  mariage 
n'admet  pas  plus  le  provisoire  quant  à  sa  dissolution  que  quant  à  sa  cé- 
lébration. 

Le  conjoint  présent  ne  peut  donc  pas  contracter  un  nouveau  mariage 
tant  qu'il  ne  rapporte  pas  la  preuve  du  décès  de  son  conjoint  absent,  se 
fùt-il  écoulé  plus  de  cent  ans  depuis  la  naissance  de  celui-ci  (art.  14*7). 

382.  Cependant  en  fait  il  peut  arriver  que  l'époux  présent  ait  con- 
tracté un  nouveau  mariage  ;  les  défenses  formulées  par  la  loi  ne  sont 
pas  toujours  respectées.  Ce  mariage  devra-t-il  nécessairement  être  an- 
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nulé?  Non;  car  le  seul  obstacle  qui  s'opposait  à  sa  validité  était  l'exis- 
tence du  conjoint  absent,  et  cette  existence  n'est  pas  démontrée.  En  un 
mot  on  ne  permet  pas  à  l'époux  présent  de  contracter  un  nouveau  ma- 
riage tant  que  dure  l'absence  de  son  conjoint,  parce  que  la  mort  de 
celui-ci  n'est  pas  certaine  ;  mais  si  en  fait  l'époux  présent  a  contracté 
un  nouveau  mariage,  sa  nullité  ne  pourra  pas  être  demandée  tant  que 
Tabsenee  durera,  parce  que  l'e^stenoe  du  conjoint  absent  à  l'époque 
de  la  célébration  de  ce  deuxième  mariage  n'est  pas  démontrée.  C'est  ce 
qui  résulte  de  l'article  139,  ainsi  conçu  :  <  Uijpoux  absent  dont  le  con^ 
'^  joint  a  contracté  une  nouvelie  union,  sera  seul  recevable  à  attaquer 
«  ee  tnariaçe  par  lui-même  ou  par  un  fondé  de  pouvoirs  muni  de  la 
«  preuve  de  son  existence  ». 

Bien  que  ce  texte  parle  de  l'époux  absent,  expression  qui  dans  la  ri- 
gueur du  langage  juridique  désigne  l'époux  déclaré  absent^  on  admet 
en  général  que  l'article  139  est  applicable  même  au  cas  où  l'époux  au 
préjudice  duquel  le  nouveau  mariage  a  été  contracté  est  simplement 
présumé  absent.  Eadem  estratio.  Nous  avons  d'ailleurs  déjà  remarqué 
que  le  langage  de  la  loi  n'est  pas  toujours  en  cette  matière  d'une  préci- 
sion rigoureuse. 

On  admet  généralement  aussi  que  le  mandataire  dont  parle  l'arti- 
cle 139  est  un  mandataire  spécial,  c'est-èrdire  un  mandataire  spéciale- 
ment chargé  par  l'absent  d'attaquer  le  mariage  contracté  par  le  con- 
joint présent,  et  uon  un  mandataire  général.  En  effet  le  mandat  ne 
comprend  que  ce  qu'il  a  été  dans  l'intention  des  parties  d'y  faire  en- 
trer ;  or  le  mandat  général  donné  par  l'absent  avant  son  départ  n'était 
vraisemblablement  relatif  dans  son  idée  qu'à  l'administration  de 
ses  biens;  il  ne  comprenait  pas  par  conséquent  le  droit  d'attaquer  le  ma- 
riage que  pourrait  contracter  son  conjoint.  Comment  supposer,  quand  il 
ne  s'en  est  pas  expliqué,  que  l'absent  ait  prévu  le  cas  tout  à  fait  ex- 
traordinaire où  son  conjoint  viendrait  à  contracter  un  nouveau  ma- 
riage à  son  préjudice,  et  ait  entendu  charger  son  mandataire  général 
du  soin  d'attaquer  ce  mariage  le  cas  échéant? 

Il  s'agit  donc  d'un  mandataire  spécial. 

La  loi  dit  que  la  demande  en  nullité  formée  par  ce  mandataire  ne  sera 
recevable  qu'autant  qu'il  sera  muni  de  la  preuve  de  l'existence  de  l'ab- 
sent. Mais  la  procuration  donnée  par  l'absent  n'est-elle  pas  une  preuve 
certaine  de  son  existence?  Un  mort  peut-il  donc  donner  une  procura- 
tion? —  Cela  est  ^rai.  Mais  d'abord  la  procuration  peut  avoir  été  donnée 
par  l'absent,  avant  que  le  mariage  fût  contracté  et  alors  qu'il  était  seu- 
lement projeté.  En  ce  cas  la  procuration  ne  prouve  pas  que  l'absent  fût 
vivant  au  moment  de  la  célébration  du  mariage,  ce  qui  est  cepen- 
dant nécessaire  pour  que  le  mariage  soit  nul.  Et  puis  le  mandat  s'éteint 
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par  la  mort  du  mandant;  or  cette  mort  peut  être  probable,  si  la  procu- 
ration est  de  date  ancienne.  Dans  ces  deux  cas  le  mandataire  pourra 
être  obligé  de  se  munir  de  la  preuve  de  l'existence  de  Tabsent. 

383*  Voici  une  question  qui  est  beaucoup  plus  délicate.  Tant  que  l'absence 
dure,  l'application  de  l'article  139  est  sans  difBculté  :  dans  l'incertitude  où  l'on  est 
sur  le  point  de  savoir  si  l'absent  existait  ou  s'il  était  décédé  lors  du  mariage  de  son 
conjoint,  la  loi  ne  permet  pas  que  ce  mariage  soit  attaqué.  Mais  voilà  que  l'absence 
cesse  :  on  reçoit  des  nouvelles  de  l'absent,  ou  même  il  est  là,  de  retour,  sur  les 
lieux.  Faudrart-il  dire  encore  que  lui  seul  est  recevable  à  attaquer  le  mariage  con- 
tracté par  son  conjoint,  et  que  s'il  juge  bon  de  garder  le  silence  nul  ne  pourra  l'at- 
taquer à  sa  place?  On  l'a  soutenu.  Mais  l'exposé  seul  des  conséquences  auxquelles 
ce  système  conduirait  ne  doit-il  pas  suffire  pour  le  faire  rejeter?  Comment l  parce 
que  l'absent  trouve  à  propos  de  gs^'der  le  silence,  il  faudra  que  tous  les  intéressés  se 
taisent  aussi  1  La  société  elle-môme,  représentée  par  le  ministère  public,  n'aura  pas 
le  droit  d'élever  la  voix  pour  faire  cesser  le  scandale  que  cause  la  situation  d'un 
homme  qui  a  légalement  deux  femmes  présentes,  ou  d'une  femme  qui  a  deux  maris  ! 
Il  faudrait  un  texte  bien  formsl  pour  que  l'on  fîit  condamné  à  accepter  une  solution 
aussi  imiùorale!  L'article  439  l'est-il  suffisamment,  ainsi  que  l'ont  prétendu  plu- 
sieurs auteurs  et  tout  récemment  M.  Laurent?  S'il  en  était  ainsi,  on  devrait  s'incli- 
ner; car  il  n'appartient  pas  à  l'interprète  de  réformer  la  loi,  sous  prétexte  que  son 
application  peut  entraîner  des  inconvénients.  Mais  il  nous  semble  que  la  loi  ne  dit 
pas  ce  qu'on  lui  fait  dire.  Elle  parle  de  l'époux  absent;  or  l'époux  absent  c'est  celui 
dont  l'existence  est  incertaine.  Tant  que  cette  incertitude  durera,  personne  ne 
pourra  attaquer  le  mariage,  excepté  l'absent  lui-môme  ou  son  fondé  de  pouvoirs . 
Mais  une  fois  que  l'absence  aura  cessé,  le  droit  commun  reprendra  son  empire,  et  la 
nullité  du  mariage  pourra  être  demandée  par  toutes  les  personnes  désignées  en  l'ar- 
ticle 484. 

D'après  une  autre  interprétation,  la  nullité  du  mariage  contracté  par  le  conjoint 
de  l'absent  ne  pourrait  être  demandée  que  par  l'absent  ou  son  fondé  de  pouvoirs 
tant  que  l'absent  n'est  pas  de  retour  sur  les  lieux,  et  cela  alors  môme  que  son  exis- 
tence serait  démontrée.  Aussitôt  que  l'absent  serait  de  retour  sur  les  lieux,  toutes 
les  personnes  que  désigne  l'article  184  pourraient  demander  la  nullité.—  Au  point  de 
vue  rationnel,  ce  système  est  assez  satisfaisant;  car  aussitôt  que  l'absent  est  de 
retour  sur  les  lieux,  il  y  a  un  scandale  à  faire  cesser,  et  on  ne  comprendrait  pas  que 
la  société  elle-même  eût  les  mains  liées  quand  l'absent  garde  le  silence;  tandis  qu'il 
n'y  a  pas  de  scandale,  ou  du  moins  le  scandale  est  beaucoup  moins  grave,  quand 
l'absent  n'a  pas  encore  reparu  à  son  domicile,  bien  qu'on  ait  de  ses  nouvelles,  et  on 
comprendrait  que  cette  circonstance  eût  pu  déterminer  le  législateur  à  refuser  à 
tout  autre  qu'à  l'absent  le  droit  d'attaquer  le  mariage.  Mais  la  question  est  de  savoir, 
non  pas  ce  que  le  législateur  aurait  pu  ou  dû  faire,  mais  bien  ce  qu'il  a  fait. 
Pour  que  l'interprétation  qui  vient  d'être  indiquée  fût  admissible,  il  faudrait  que  les 
mots  «  l'époux  absent  »  de  l'article  439  signifiassent  «  l'époux  qui  n'est  pas  présent 
sur  les  lieux  ».  Or  cette  interprétation  est  bien  difficile  à  admettre,  non-seulement 
parce  que  ce  n'est  pas  le  sens  ordinaire  de  ces  expressions,  mais  aussi  parce  que 
dans  l'article  suivant  [art.  440}  elles  n'ont  pas  ce  sens.  Est-il  probable  que,  dans 
deux  articles  voisins  et  relatifs  à  un  même  ordre  d'idées,  le  législateur  ait  employé 
les  mêmes  expressions  en  leur  donnant  un  sens  différent? 

384*  La  femme  dont  le  mari  est  absent  n'est  pas  relevée  de  l'incapacité  dont 
elle  est  atteinte  en  sa  qualité  de  femme  mariée.  Seulement,  comai3  il  lui  est  impos' 
sible  d'obtenir  l'autorisation  de  son  mari,  cette  autorisation  devra  être  suppléée  par 
celle  de  la  justice  (art.  fStSt), 
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Mais  supposons  qu'en  fait  la  femme  ait  contracté  sans  l'autorisation  de  la  justice; 
devra-t-elle  pour  ce  seul  motif  obtenir  sur  sa  demande  la  nullité  du  contrat  ?  Non, 
surtout  si  en  contractant  elle  s'est  déclarée  veuve  ;  car  peut  être  le  mari  était-il 
mort  à  l'époque  où  le  contrat  a  été  passé,  cas  auquel  il  est  certainement  valable, 
l'incapacité  de  la  femme  cessant  avec  le  mariage.  La  femme  demanderesse  en  nul- 
lité devra  donc  prouver  que  son  mari  était  vivant  à  l'époque  où  elle  a  contracté  ; 
cette  condition  est  en  effet  nécessaire  au  succès  de  son  action,  et  tout  demandeur  doit 
prouver  le  bien-fondé  de  sa  demande.  A  défaut  de  cette  preuve  elle  devrait  succom- 
ber. En  ce  sens,  Caea,  43  décembre  4875,  S.,  76.  2.  437. 

385.  Aux  termes  de  l'article  440  :  «  Si  Vépoux  absent  n'a  point  laissé  de  parents 
»  habUes  à  lui  succéder.  Vautre  époux  peut  demander  Venvoi  en  possession  provisoire  ». 
Ce  texte  se  borne  à  formuler  une  solution  que  Ton  aurait  très-facilement  déduite  des 
ariicles  4S0  et  767  combinés;  il  est  donc  tout  à  fait  inutile. 

CHAPITRE  IV 

DE   LA   SURVEILLANCE   DES   ENFANTS    MINEURS   DU   PÈRE    QUI   A   DISPARU 

386.  Un  père  ou  une  mère  dont  les  enfants  sont  mineurs  disparaît. 
^  Comment  sera  réglé  le  sort  des  enfants?  Qui  exercera  sur  eux  la  puis- 
sance paternelle  ou  la  puissance  tutélaire  ?  Telle  est  la  question  que 
prévoit  et  règle  notre  chapitre.  Il  la  règle  incomplètement  toutefois; 
car  d'une  part  il  ne  s'occupe  que  de  la  disparition  du  père,  et  d'autre 
part  il  ne  parle  que  du  cas  où  Tabsence  est  présumée,  laissant  de  cété 
celui  où  elle  est  déclarée.  Nous  aurons  à  combler  ces  lacunes. 

I.  £e  père  ou  la  mère  qui  a  disparu  est  en  état  d'absence  présumée. 

387.  Toutes  les  dispositions  de  notre  chapitre  sont  exclusivement  re- 
latives à  ce  cas  (argument  des  mots  disparu,  disparition,  qu*on  trouve 
dans  la  rubrique  et  dans  les  articles  141, 142, 143,  et  de  ces  mots  de 
Tart.  142:  avant  que  V absence  ait  été  déclarée).  Toutes  aussi,  sauf  celle 

<de  l'article  143,  sont  relatives  à  la  disparition  du  père  seulement. 

Nous  allons  examiner  successivement  les  conséquences  de  la  dispari- 
tion du  père  et  de  celle  de  la  mère. 

A.  Disparition  du  père. 

388.  La  loi  prévoit  trois  hypothèses  : 

V»  Disparition  du  père,  la  mère  étant  vivante.  —  Ce  cas  est  régi  par  l'ar- 
ticle 141,  ainsi  conçu  :  ^Si  le  père  qui  a  disparu  laissant  des  en/ants 

>  mineurs  isstts  d'un  commun  mariage^  la  mère  en  aura  la  surveillance, 

>  et  elle  exercera  tous  les  droits  du  mari  quant  à  leur  éducation  et  à  Vaâr 
»  ministration  de  leurs  liens.  »  Tant  que  dure  le  mariage,  la  puissance 
paternelle  sur  la  personne  et  sur  les  biens  des  enfants  mineurs  appar- 
tient collectivement  au  père  et  à  la  mère  (art.  3112).  Il  est  donc  tout  na- 
turel que,  lorsque  le  père,  qui  seul  a  Texercice  de  cette  puissance  pen- 
dant la  durée  du  mariage  (art.  373),  vient  à  disparaître,  cet  exercice 
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passe  à  la  mère.  C'est  ce  que  dit  en  substance  notre  article,  qui  permet 
à  la  mère  d'exercer  «  tous  les  droits  du  mari  relativement  à  réducation 
des  enfants  et  à  V administration  de  leurs  biens  >,  c'est-à-dire  tous  les 
droits  résultant  de  la  puissance  paternelle  sur  la  personne  et  sur  les 
biens  des  enfants  ;  car  les  droits  sur  la  pereonne  des  enfants  se  résu- 
ment dans  le  droit  d'éducation,  et  les  droits  sur  leurs  biens  dans  le 
droit  d'administration. 

La  mère  aura  donc  sur  la  personne  de  ses  enfants  le  droit  de  correction,  Tiin  des 
corollaires  du  droit  d'éducation.  Toutefois  elle  ne  pourra  l'exercer  qu'avec  la  res- 
triction qui  lui  est  imposée  pour  le  cas  où  elle  est  veuve  par  l'article  381,  car  cette 
restriction  tient  au  sexe.  Il  impliquerait  d'ailleurs  contradiction  que  la  femme  pût 
exercer  le  droit  de  correction  avec  plus  de  plénitude  quand  son  mari  est  absent  que 
quand  il  est  mort.  La  loi,  il  est  vrai,  dit  que  la  femme  exerce  «  tous  les  droits  du 
mari  »,  par  conséquent  le  droit  de  correction;  mais  elle  ne  dit  pas  qu'elle  les  exer- 
cera de  la  môme  manière  que  lui. 

Sur  les  biens  de  ses  enfants  la  femme  aura  le  droit  d'administration  qui  appar- 
tenait au  père  (art.  389).  Aura-t-elle  besoin,  pour  accomplir  les  différents  actes  que 
cette  administration  comporte,  de  l'autorisation  de  la  justice  par  application  de  l'ar- 
ticle 2SS  ?  Non  :  cette  exigence  rendrait  l'administration  impossible.  Nous  voyons 
d'ailleurs  que,  dans  tous  les  cas  oîi  la  femme  est  autorisée  par  la  loi  ou  par  contrai 
à  administrer  son  propre  patrimoine,  elle  n'a  pas  besoin  d'une  autorisation  spé- 
ciale pour  chaque  acte  d'administration  (G.  art.  2S3,  4449,  4536,  4576;  Go.,  art.  5). 

La  femme  aura  aussi  sur  les  biens  de  ses  enfants  le  droit  de  jouissance  légale 
de  l'article  384;  puisque  la  mère  a  les  charges  de  l'administration,  il  est  juste  qu'elle 
en  ait  les  émoluments.  Et  toutefois  cette  solution  est  gravement  contestée,  principale- 
ment parce  que  l'article  384  n'accorde  le  droit  de  jouissance  légale  à  la  mère  qu'après 
la  dissolution  du  mariage.  Gela  est  vrai;  mais  ici  comme  partout  lex  êtaitêU  de eo  quod 
plerumque  fit.  Le  cas  d'absence  du  mari,  précisément  parce  qu'il  est  fort  rare,  ne  s'est 
pas  présenté  à  l'esprit  du  législateur.  G'est  ainsi  qu'il  a  pu  dire  dans  l'article  384 
que  le  droit  de  jouissance  légale  appartient  au  père  durant  le  mariage,  de  môme  qu'il 
a  dit  dans  l'article  373  que  le  père  seul  exerce  la  puissance  paternelle  durant  le  ma- 
riage. Et  puisque  les  termes  de  l'article  373  ne  font  pas  obstacle  à  ce  que  la  poia- 
sance  paternelle  passe  à  la  mère  durant  le  mariage  en  cas  d'absence  du  mari, 
ceux  de  l'article  384  ne  doivent  pas  non  plus  faire  obstacle  à  ce  que  dans  la  môme 
hypothèse  la  femme  ait  le  droit  de  jouissance  légale. 

Le  pouvoir,  que  la  femme  exerce  en  cas  d'absence  présumée  de  son  mari  sur  la 
personne  et  sur  les  biens  de  ses  enfants,  n'est  pas  une  tutelle.  La  tutelle  ne  s'ouvre 
que  par  la  mort  de  l'un  des  époux  (art.  390),  et  la  mort  de  l'absent  n'est  pas  prouvée» 
elle  n'est  môme  pas  présumée.  D'ailleurs  la  loi  décide  que  la  femme  exerce  «  les 
droits  du  mari  ».  Or  le  mari  n'était  pas  tuteur,  mais  administrateur  légal  (art.  389). 
Il  en  résulte  qu'il  n'y  aura  pas  lieu  de  nommer  un  subrogé-tuteur  à  la  mère,  et 
que  ses  biens  ne  seront  pas  grevés  d'une  hypothèque  légale  au  profit  de  ses  en- 
fants mineurs. 

889.  20  Disparition  du  père,  la  mère  étant  d^à  décédée.  —  Cette  hypo- 
thèse, ainsi  que  la  suivante,  est  régie  par  l'article  142,  ainsi  conçu  : 
«  Six  mois  après  la  disparition  du  père,  si  la  mère  était  décédée  lors  de 
>  cette  disparition,  ou  si  elle  vient  à  décéder  avant  que  Vabsenee  du  père 
»  ait  été  déclarée,  la  surveillance  des  enfants  sera  déférée,  par  le  connil 
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>  defamlUy  aux  aseendants  les  plus  proches,  ei  à  lewr  défaut,  à  un  tu- 

>  tewt  provisoire.  > 

Ici  le  père  était  tuteur  au  moment  où  il  a  disparu  ;  car  la  tutelle  avait 
été  ouverte  par  la  mort  de  la  mère,  et  le  père  avait  été  de  plein  droit 
investi  des  fonctions  de  tuteur  (art.  390).  La  loi  dispose  qu'avant  de 
prendre  les  mesures  dont  il  va  être  parlé  on  attendra  pendant  six  mois  ; 
il  ne  fkut  pas  que  Ton  s'ingère  précipitamment  dans  les  affaires  de 
l'absent.  Pendant  ces  six  mois  il  pourra  y  avoir  lieu,  sur  la  réquisition 
des  parties  intéressées,  &  l'application  des  mesures  conservatoires  pres- 
crites par  les  articles  112  et  s.  Une  fois  les  six  mois  expirés,  <  la  surveil- 
»  lance  des  enfants  sera  déférée  par  le  conseil  de  famille  aux  ascendants 
»  les  plus  proches  et  à  leur  défaut  à  un  tuteur  provisoire.  » 

Ici  c'est  d'une  véritable  tutelle  qu'il  s'agit,  biea  que  la  loi  emploie  le  mot  swr- 
veillance.  Ce  n'est  guère  douteux,  quand,  à  défaut  d'ascen.dants,  le  conseil  de  fa 
mille  défère  la  surveillance  des  enfants  à  un  collatéral  ou  même  à  un  étranger  :  la 
loi  le  désigne  en  effet  sous  le  nom  de  tuteur  provisoire.  Et  comment  dès  lors  en  se- 
rait-il autrement  quand  la  surveillance  a  été  déférée  à  un  ascendant?  Comment  le 
même  mot  surveUfarux  pourrait-il  désigner  une  tutelle  quand  elle  est  confiée  à 
un  autre  qu'à  un  ascendant  et  autre  chose  qu'une  tutelle  quand  elle  est  déférée  à  un 
ascendant?  Il  y  a  donc  tutelle;  par  suite  il  y  a  lieu  à  la  nomination  d'un  subrogé- 
tuteur  (arg.,  art.  420)  et  le  tuteur  sera  grevé  sur  ses  biens  d'une  hypothèque  légale 
(arg.,  art.S424).  D'ailleurs  cette  tutelle  est  provisoire,  ce  qui  signifie  qu'elle  devra 
être  restituée  aa  père  s'il  reparaît. 

*  On  peut  se  demander  pourquoi  la  loi,  au  lieu  de  désigner  elle-même  l'ascen- 
dant qui  devra  gérer  la  tutelle  à  la  place  du  père,  comme  elle  le  fait  dans  les  autres 
cas  ou  il  y  a  lieu  à  la  tutelle  des  ascendants  [art.  402  et  s.),  laisse  au  conseil  de  fa- 
mille le  soin  de  faire  cette  désignation.  H  y  a  là,  on  ne  peut  se  le  dissimuler,  un  dé- 
faut de  concordance  dans  la  loi.  Voici  d'où  il  vient.  Le  projet  du  titre  De  la  tutelle 
laissait  au  conseil  de  famille,  dans  tous  les  cas  où  il  y  avait  lieu  à  la  tutelle  des  as- 
cendants, le  soin  de  désigner  celui  des  ascendants  qui  serait  tuteur.  L'article  U2 
contient  une  application  de  ce  système,  et  s'il  eût  été  maintenu  la  loi  aurait  offert 
en  cette  matière  une  parfaite  harmonie  dans  ses  dispositions.  Mais  lors  de  la  dis- 
cussion du  titre  De  la  tutelle  on  Bûopia.  un  système  nouveau  d'après  lequell'ascen- 
dant  chargé  de  gérer  la  tutelle  était  désigné  de  plein  droit  par  la  loi  elle-même  et 
non  par  le  conseil  de  famille.  Les  articles  402  et  suivants  furent  rédigés  et  votés  en 
ce  sens.  Ce  changement  aurait  dû  entraîner  comme  conséquence  logique  le  remanie- 
ment de  l'article  i42  en  vue  de  le  mettre  en  harmonie  avec  le  nouvel  état  de  choses; 
mais  on  n'y  a  pas  songé. 

Quoi  qu'il  en  soit,  quelques  auteurs  estiment  que  l'interprète  doit  réparer  cet  oubli; 
ils  décident  en  conséquence  que  l'ascendant,  chargé  de  gérer  provisoirement  la  tu- 
telle en  cas  d'absence  du  père,  sera  celui  que  les  articles  402  et  suivants  désigne- 
raient de  plein  droit  pour  remplacer  le  père  si  son  décès  était  prouvé.  Mais  cette  so- 
lution, qui  a  pour  résultat  d'abroger  l'article  442  in  parte  qua,  paraît  inadmissible. 
Au  législateur  seul  il  appartient  d'abroger  la  loi  :  ce  qu'il  peut  faire  expressément 
ou  tacitement.  D'abrogation  expresse,  il  n'y  en  a  pas  ici,  et  d'abrogation  tacite  non 
plus;  car  l'article  U2  n'est  pas  incompatible  avec  les  articles  402  et  suivants,  ni 
'  ^^*^  aucun  autre  texte  de  loi.  Donc  cet  article  subsiste  tel  qu'il  est. 

390. 30  Disparition  du  père  suivie  du  décès  de  la  mère  avant  la  déclara- 
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Hon  d'absence  (art.  142).  Aussitôt  après  la  disparition  du  père,  la  mère 
exerce  à  sa  place  la  puissance  paternelle,  comme  on  Ta  vu  sous  Tarticle 
142.  Si  elle  vient  à  mourir,  cet  événement  donne  ouverture  h  la  tutelle 
de  SOS  enfants  mineurs,  et  cette  tutelle  revient  de  plein  droit  au  père 
absent  (art.  390).  On  retombe  alors  dans  l'hypothèse  précédente  :  le  père 
est  tuteur  et  la  mère  est  morte.  Voici  donc  comment  il  y  aura  lieu  de 
procéder.  Si,  au  moment  de  la  mort  de  la  mère,  il  s'est  écoulé  plus  de 
six  mois  depuis  la  disparition  du  père,  on  appliquera  de  suite  Tarticie 
142,  c'est-à-dire  que  le  conseil  de  famille  déférera  immédiatement  la 
surveillance  des  enfants  aux  ascendants  les  plus  proches  ou  à  leur  dé- 
fout à  un  tuteur  provisoire.  Dans  le  cas  contraire,  on  ne  rappliquera 
qu'à  l'expiration  des  six  mois. 

B.  Disparition  de  la  mère. 

391.  La  loi  n'a  pas  prévu  cette  hypothèse  ;  mais  il  est  facile  à  l'inter- 
prète de  combler  cette  lacune  dans  les  différents  cas  qui  peuvent  se 
présenter. 

1°  Disparition  de  la  mère  le  père  étant  présent.  Cet  événement  ne 
changera  rien  à  la  situation  du  père  par  rapport  à  des  enfants.  Jusqu'à 
la  déclaration  d'absence,  il  continuera  donc  à  exercer  la  puissance  pa- 
ternelle comise  avant  la  disparition  de  la  mère  et  au  même  titre. 

2^  Disparition  de  la  mère  le  père  étant  décédé,  La  mère  était  tutrice  au 
moment  de  sa  disparition  (art.  320).  11  y  aura  donc  lieu,  six  mois  après 
cette  disparition,  à  la  délation  provisoire  de  la  tutelle  conformément  à 
l'article  142  qui  doit  être  appliqué  ici  par  analogie. 

2p  Disparition  de  la  mère  suivie  du  décès  du  père  avant  la  déclaration 
d'absence.  On  appliquera  encore  ici  par  analogie  l'article  142. 

392.  Aux  termes  de  l'article  143  :  <  /^  en  sera  de  même  dans  le  cas  oà 
>  l'un  des  époux  qui  awra  disparu  laissera  des  enjants  mineurs  issus 
1^  df  un  mariage  précédent.  >  Un  veuf  ou  une  veuve  ayant  des  enfants 
mineurs  de  sou  premier  mariage  en  contracte  un  nouveau,  puis  vient  à 
disparaître,  ses  enfants  du  premier  lit  étant  encore  mineurs  et  sous  sa 
tutelle.  Notre  article  dit  qu'on  appliquera  l'article  142,  c'est-à-dire  que 
six  mois  après  la  disparition  la  tutelle  appartenant  à  l'absent  sera  défé- 
rée provisoirement  par  le  conseil  de  famille  aux  ascendants  les  plus 
proches  ou  à  leur  défaut  à  un  tuteur  provisoire.  A  vrai  dire  cette  dis- 
position était  inutile;  le  cas  dont  il  s'agit  rentrait  en  effet  dans  les  prévi- 
sions de  l'article  142,  puisque  l'un  des  auteurs  de  l'enfant  est  décédé  quand 
l'autre  vient  à  disparaître.  Cette  circonstance  :  que  le  père  survivant  ou 
la  mère  survivante  qui  a  disparu  est  remariée,  ne  pouvait  pas  empê- 
cher l'application  de  l'article  142;  car  le  nouveau  conjoint  est  un  étran- 
ger par  rapport  aux  enfants  du  premier  lit,  et  la  loi  ne  pouvait  pas 
compter  sur  lui  pour  surveiller  leurs  intérêts. 
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II.  Le  père  ou  la  ^^e  qui  a  disparu  est  en  état  d'absence  déclarée. 

393.  On  enseigne  généralement  que  les  dispositions  des  articles  141  à 
143  cessent  d'être  applicables,  quand  l'absence  de  Tépoux  qui  a  disparu 
a  été  déclarée.  Tout  semble  prouver  en  effet  que  les  articles  141  à  143 
n'ont  été  écrits  qu'en  vue  de  la  présomption  d'absence  :  la  rubrique  du 
chapitre  d'abord  qui  parle  du  père  «  qui  a  disparu  »,  puis  le  texte  des 
articles  141  à  143  qui  emploient  à  plusieurs  reprises  les  mots  disparu, 
disparition,  enfin  ces  mots  de  l'article  142  <  avant  que  l'absence  du  père 
ait  été  déclarée  ».  Qu'arrive ra-t-il  donc,  la  déclaration  d'absence  une 
fois  prononcée  ?  La  tutelle  des  enfants  mineurs  sera  déférée  provisoire- 
ment d'après  les  règles  du  Droit  commun,  car  la  déclaration  d'absence 
donne  lieu  à  l'exercice  provisoire  de  tous  les  droits  subordonnés  au  dé- 
cès de  l'absent.  Cette  délation  de  la  tutelle  pourra  amener  dans  certains 
cas  la  cessation  des  mesures  provisoires  prises  en  exécution  des  arti- 
cles 141-143. 

TITRE  V 
Du  mariage. 

INTRODUCTION 

394.  Les  titres  V  à  X  auraient  pu  n'en  former  qu'un  seul  divisé  en 
plusieurs  chapitres.  Ces  titres  réglementent  en  effet  l'organisation  de  la 
fiunille.  Les  titres  V,  VI,  VII  et  Vm  ont  trait  à  la  formation  de  la  fa- 
mille, et  les  titres  IX  et  X  à  rorganisation  du  pouvoir  domestique  qui 
•e  présente  sous  deux  formes  :  puissance  paternelle  quand  le  père  et  la 
mère  existent,  et  tutelle  quand  l'un  des  deux  est  décédé. 

I,  Notions  générales  sur  la  famille. 

395.  La  ftimille  est  l'ensemble  des  personnes  unies  entre  elles  par  im 
lien  de  parenté  ou  d'alliance.  Quelquefois  le  mot  famille  se  prend  dans 
un  sens  plus  restreint,  comme  désignant  seulement  l'ensemble  des  per^ 
sonnes  qui  sont  unies  par  le  lien  de  la  parenté. 

396.  A.  De  la  parenté.  La  parenté  résulte  des  rapports  de  filiation. 
On  peut  la  définir  :  le  lien  qui  unit  les  personnes  descendant  les  unes 
des  autres  ou  d'un  auteur  commun.  On  voit  par  cette  définition  qu'il 
existe  deux  espèces  de  parenté,  savoir  la  parenté  directe,  qui  relie  en« 
tre  elles  les  personnes  descendant  les  unes  des  autres,  par  exemple  le 
père  et  le  fils,  Taïeul  et  le  petit-fils,  et  la  parenté  collatérale  {çuasi  a 
latere)  existant  entre  personnes  qui,  sans  descendre  les  unes  des  autres, 
descendent  d'un  auteur  commun,  par  exemple  entre  deux  frères  dont 
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l'auteur  commun  est  le  père,  ou  entre  deux  cousins-germains  dont  Fau- 
teur commun  est  Taïeul. 

Mes  parents,  directs  ou  collatéraux,  sont  dits  paternels  ou  maternels, 
suivant  qu'ils  me  sont  parents  par  mon  père  ou  par  ma  mère.  Ainsi  mon 
père  et  tous  ses  parents  sont  mes  parents  paternels  ;  ma  mère  et  tous 
ses  parents  sont  mes  parents  maternels.  Une  môme  personne  peut  m'.étre 
parente  par  mon  père  et  par  ma  mère  ;  elle  est  alors  mon  parent  pater- 
nel et  maternel  tout  à  la  fois.  Eclaircissons  tout  cela  par  des  exemples. 
Deux  frères  qui  ont  le  même  père  et  une  mère  différente  sont  Tun  par 
rapport  h  Tautre  parents  paternels  ;  on  les  appelle  frères  consanguins 
{vulgo  frères  de  père).  Deux  frères  qui  ont  la  même  mère  et  un  père 
différent  sont  parents  maternels  ;  on  les  appelle  frères  utérins  {vulgo 
frères  de  mère).  Enfin  deux  frères  issus  du  môme  père  et  de  la  môme 
mère  sont  parents  paternels  et  maternels  tout  à  la  fois;  on  les  appelle 
frères  germains. 

397*  On  distingue  en  matière  de  parenté  la  ligne  et  le  degré. 

La  ligne  est  la  série  des  parents  qui  descendent  les  uns  des  autres  ou 
d'un  auteur  commun.  Il  y  a  donc  deux  lignes  :  la  ligne  directe  et  la 
ligne  collatérale. 

La  ligne  directe  comprend  la  série  des  parents  directs.  Elle  est 
ascendante  ou  descendante  suivant  qu'on  envisage  les  auteurs  ou  la 
postérité  d'une  personne  :  —  ses  auteurs,  ou  autrement  àiises  ascendants^ 
père,  mère,  aïeuls,  aïeules,  etc.,  d'où  le  nom  de  ligne  ascendante  ;  — sa 
postérité  :  Ûls,  petits-fils,  arrière-petits-flls..,  ou  autrement  dit  ses  des- 
cendants, d'où  le  nom  de  ligne  descendante.  En  d'autres  termes  la  ligne 
directe  est  ascendante  ou  descendante  suivant  qu'on  envisage  la  série 
des  parents  qu'elle  comprend  en  remontant  ou  en  descendant  :  en  re- 
montant du  fils  au  père,  de  celui-ci  à  l'aïeul,  de  celui-ci  au  bisaïeul;  en 
descendant  du  père  au  fils,  du  fils  au  petit-fils,  de  celui-ci  à  l'arrière- 
petit-fils,  etc. 

La  ligne  collatérale  comprend  la  série  des  parents  collatéraux.  La 
ligne  collatérale  est  une  ligne  double  qui  a  son  point  de  jonction  à  l'au- 
teur commun. 

Le  degré  est  la  distance  qui  existe  entre  deux  parents.  On  calcule  cette 
distance  par  le  nombre  des  générations. 

Entre  deux  parents  en  ligne  directe  il  y  a  autant  de  degrés  que  de  gé- 
nérations :  ainsi  le  père  et  le  ûls  sont  parents  au  premier  degré,  l'aïeul 
et  le  petit-fils  au  deuxième,  et  ainsi  de  suite. 

Le  calcul  du  degré  est  un  peu  plus  compliqué  pour  les  parents  colla- 
téraux. La  difficulté  vient  de  ce  que  les  collatéraux  descendent,  non  les 
uns  des  autres,  mais  d'un  auteur  commun:  ainsi  deux  frères  descendent 
d'un  auteur  commun  qui  est  le  père,  deux  cousins  germains  d'un  au- 
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teur  commun  qui  est  Taîeul,  de  sorte  que,  pour  mesurer  la  distance  qui 
sépare  deux  parents  collatéraux  ou  autrement  dit  leur  degré  de  pa- 
renté, il  y  a  deux  lignes  de  parenté  à  considérer,  ou  plus  exactement 
doux  branches  d*une  même  ligne,  qui  ont  leur  point  de  convergence 
à  l'auteur  commun. 

Le  trait  d'union  qui  existe  entre  deux  parents  collatéraux  étant  Fau- 
teur commun,  il  est  tout  naturel  de  calculer  la  distance  qui  sépare  deux 
collatéraux,  ou  en  d'autres  termes  leur  degré  de  parenté,  en  faisant  la 
somme  des  distances  qui  existent  entre  chacun  des  collatéraux  et  l'au- 
teur commun.  De  là  cette  règle,  écrite  dans  l'article  ^738,  que  pour 
compter  les  degrés  en  Ugne  collatérale,  il  faut  remonter  de  l'un  des 
parents  jusqu'à  Tauteur  commun,  en  comptant  le  nombre  de  générations 
ou  de  degrés  qm  les  séparent,  et  y  ajouter  le  nombre  de  générations  ou 
de  degrés  que  l'on  trouve  en  redescendant  de  l'auteur  commun  jusqu'à 
l'autre  parent.  On  trouve  ainsi  que  deuxfrères  sont  parents  au  deuxième 
degré.  En  effet  l'auteur  commun  de  deux  frères  est  le  père.  De  moi  à 
mon  père  il  y  a  un  degré,  de  mon  père  à  mon  frère  un  autre  degré;  total 
deux  degrés.  C'est  le  degré  le  plus  rapproché  en  ligne  collatérale  :  il  n'y 
a  pasici  depremierdegré,  ou  sil'on  veut lepremierdegréestle deuxième. 
On  trouverait  de  la  même  façon  qu'un  neveu  est  parent  au  troisième 
degré  avec  son  oncle:  de  moi  à  mon  aïeul, auteur  commun,  deux  degrés; 
de  mon  aïeul  à  mon  oncle  (frère  de  mon  père),  un  degré  ;  total  trois  de- 
grés entre  moi  et  mon  oncle.  Je  serais  parent  au  quatrième  degré  avec 
mon  cousin  germain  âls  de  mon  oncle,  et  ainsi  de  suite.  C'est  ce  que 
l'on  voit  très  facilement  à  l'aide  de  la  figure  suivante  dans  laquelle  cha- 
que individu  est  père  ou  mère  de  la  personne  qui  se  trouve  immédiate- 
ment au-dessous  d'elle  sur  la  même  ligne.  Cette  figure  a  en  outre  l'avan- 
tage de  présenter  aux  yeux  la  parenté  collatérale  80us  la  forme  imagée 
sous  laquelle  on  la  présente  ordinairement  à  l'esprit,  celle  d'une  échelle 
double  ayant  son  sommet  à  l'auteur  commun  et  dans  laquelle  chaque 
génération  est  représentée  par  un  degré  de  l'échelle.  Gradus  dicti  sunt 
a  ihnilitndine  scalarum, 
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Dans  cette  figure  Pierre  est  père  de  Primus  et  de  Prima  (on  écrit  par 
abréviation  1«%  1*  ).  1""  est  père  de  2"%  celui-ci  de  3«%  celui-d  de  4"...  De 
même  1*  est  mère  de  2*  ,  celle-ci  de  3*  ,  celle-ci  de  4»  ...  On  a  pris  des 
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mâles  d'un  côté  et  des  femmes  de  Vautre  pour  conserver  les  mômes 
numéros  de  chaque  côté  de  Téchelle,  mais  cela  est  indifférent.  La  ûgure 
est  disposée  de  manière  à  ce  que  le  numéro  qui  représente  le  nom  de 
chaque  individu  représente  en  même  temps  le  nombre  de  génératiODS 
qui  existent  entre  lui  et  Vauteur  commun.  Ainsi  entre  2'»"  et  Pierre,  de 
môme  qu'entre  2*  et  Pierre,  il  existe  deux  générations.  Partant  !"■  et 
1»  qui  sont  frère  et  sœur  sont  au  deuxième  degré  (1  +  1  —  2)  ;  !'*•  et 
2*  ,  oncle  et  nièce,  au  troisième  (1  +  2— 3)  ;  2""  et  2*  ,  cousins  germains, 
au  quatrième  (2+2—4)  ;  3«*  et  3*  cousins  issus  de  germains  au  sixième...; 
6"»  et  6*  au  douzième  (6  +  6  —  12).  Au-delà  de  ce  degré  la  parenté 
existe  encore,  mais  elle  ne  donne  plus  le  droit  de  succession  (art.  155). 

398*  Le  Droit  canonique  a  une  autre  manière  de  compter  les  degrés 
en  ligne  collatérale.  Nous  croyons  devoir  en  parler,  car  les  empêchements 
au  mariage  religieux  à  raison  de  la  parenté  sont  établis  d'après  la  suppu- 
tation canonique.  Suivant  ce  mode  de  calcul,  on  ne  compte  les  généra- 
tions que  d'un  seul  côté.  Ainsi  deux  frères  sont  parents  au  premier 
degré  en  ligne  collatérale,  deux  cousins  germains  au  deuxième.  Dans 
les  deux  cas  qui  viennent  d'être  cités,  il  y  a  la  même  distance  entre 
l'auteur  commun  et  chacun  des  parents,  et  il  est  indifférent  par  consé- 
quent de  compter  les  degrés  d'un  côté  ou  de  l'autre.  On  est  alors  in 
linea  collaterali  œquali-  Il  n*en  est  plus  de  môme  quand  les  deux  parents 
sont  inégalement  distants  de  l'auteur  commun,  comme  il  arrive  pour 
l'oncle  et  la  nièce  dont  l'auteur  commun  est  l'aïeul.  On  voit,  en  se 
reportant  à  la  Ûgure  ci-dessus,  qu'entre  l'oncle  et  l'auteur  commun  11  n'y 
a  qu'une  génération  et  par  suite  un  degré,  tandis  qu'entre  ce  même 
auteur  et  l'autre  parent,  la  nièce,  il  y  a  deux  générations  et  par  suite 
deux  degrés.  De  quel  côté  faudra- t-il  compter  dans  le  Droit  canonique  ? 
Du  côté  où  il  3"  a  le  plus  de  générations,  du  côté  de  la  nièce  par  con- 
séquent dans  l'espèce  proposée.  On  trouvera  ainsi  que  l'oncle  et  la 
nièce  sont  parents  au  deuxième  degré.  Mais  nous  venons  de  voir  que 
les  cousins  germains  sont  aussi  parents  au  deuxième  degré  d'après  la 
même  supputation.  Alors  comment  distinguer,  quand  on  parlera  de 
parents  au  deuxième  degré,  sll  s'agit  de  cousins  germains  ou  d'un 
oncle  et  de  ses  neveu  ou  nièce  ?  Pour  qu'on  puisse  le  savoir,  il  faut  que 
l'on  dise  si  les  parents  sont  en  collatérale  égale,  in  Unea  collaterali 
œquali  ou  en  collatérale  inégale,  in  linea  collaterali  inaqualL  Deux 
parents  au  deuxième  degré  en  collatérale  égale  sont  des  cousins  ger- 
mains, en  collatérale  inégale  un  oncle  ou  une  tante  et  son  neveu  ou  sa 
nièce. 

399.  La  parenté  peut  être  légitime,  naturelle  ou  adoptive,  suivant  la 
nature  des  rapports  qui  lui  servent  de  base. 

La  parenté  légitime  est  celle  qui  résulte  de  la  filiation  légitime,  et  la 
filiation  légitime  a  elle-même  sa  source  dans  le  mariage. 
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La  parenté  naturelle  est  celle  qui  résulte  de  la  filiation  naturelle, 
c'est-à-dire  de  la  filiation  qui  a  sa  source  dans  les  rapports  de  deux  per- 
sonnes non  légitimement  mariées  l'une  à  l'autre  ;  elle  est  naturelle  sim- 
ple, adultérine  ou  incestueuse  suivant  la  nature  des  rapports  auxquels 
elle  doit  son  origine. 

Enfin  la  parenté  adoptive  est  celle  qui  a  sa  source  dans  une  filiation 
purement  civile  et  par  suite  fictive,  la  filiation  résultant  de  Tadop- 
tion. 

Ainsi  la  parenté  naturelle  a  son  fondement  dans  la  nature  seule,  la 
parenté  adoptive  dans  la  loi  seule  (c'est  une  parenté  purement  civile), 
et  la  parenté  légitime  dans  la  nature  et  dans  la  loi  (c'est  une  parenté 
naturelle  et  civile  tout  à  la  fois).  La  nature  qui  ne  joue  aucun  rôle 
dans  la  parenté  adoptive,  joue  donc  un  réle  exclusif  dans  la  parenté  natu- 
relle, et  un  rôle  important  dans  la  parenté  légitime.  Aussi  emploie-t-on 
quelquefois  l'expression  enfants  naturels  par  opposition  à  celle  6! enfants 
adopUfs  pour  distinguer  tous  les  enfants  dans  la  filiation  desquels  la 
nature  joue  un  rôle,  et  cette  expression  comprend  alors  même  les  enfants 
légitimes. 

400.  Effets  de  la  parenté.—  La  parenté  confère  des  droits,  impose 
des  obligations  et  entraine  des  incapacités. 

Bile  confère  des  droits  :  ainsi  le  droit  de  succéder  (art.  "731  et  s.,  *^57 
et  s.),  le  droit  de  réclamer  des  alimsnts  (art.  205  et  s.,  349),  le  droit  de 
provoquer  Tinterdiction. 

Elle  impose  des  obligations  :  par  exemple  l'obligation  d'être  tuteur  ou 
membre  d'un  conseil  de  famille,  l'obligation  de  payer  la  dette  alimen- 
taire. 

Elle  entraîne  des  incapacités.  Ces  incapacités  sont  très  nombreuses, 
n  suffttde  citer  :  l'incapacité  d'être  témoio  dans  les  actes  notariés  qui 
frappe  certains  parents  du  notaire  ou  des  parties  (loi  du  25  ventôse 
an  XI,  art.  9  et  s.),  l'incapacité  dont  sont  frappés  certains  officiers 
ministériels  d'instrumenter  pour  leurs  parents,  les  empêchements  air 
mariage  (art.  161  et  s.),  etc. 

401.  B.  De  Vaillance  o%  affinité.  —  Le  Code  civil  qui  définit  la  parenté 
(art.  'îSô  et  s.)  ne  définit  pas  l'alliance;  il  appartient  à  la  doctrine  de 
suppléer  à  son  silence.  L'alliance  est  le  lien  qui  existe  entre  chaque 
époux  et  les  parents  de  l'autre.  Chaque  époux  entre  comme  allié  dans 
la  îamille  de  son  conjoint.  En  me  mariant,  je  deviens  l'allié  de  tous  les 
parents  de  ma  femme.  Réciproquement  ma  femme  devient  l'alliée  de 
tous  mes  parents.  Cest  donc  le  mariage  qui  est  la  source  de  l'alliance. 
Cela  était  admis  en  Droit  romain.  Aflnitatis  causa  fit  ex  nuptlis,  disent 
les  lois  4,  S  3  et  8,  D.,  De  Qradîbus  et  affi/iibus,  XXXVIII,  10,  et  Pothier 
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définissait  pareillement  ralliance  :  <  le  rapport  qull  y  a  entre  Tun  des 
conjoints  par  mariage  et  les  parents  de  Tautre.  > 

Le  lien  de  TalUance  n'existe  qu'entre  chaque  époux  et  les  parents  de 
l'autre  :  il  n'existe  pas  entre  les  parents  d'un  époux  et  les  parents  de 
l'autre.  Ainsi  je  suis  bien  l'allié  de  tous  les  parents  de  ma  femme  ;  mais 
mes  parents  ne  sont  pas  les  alliés  de  ceux  de  ma  femme.  Dans  le  monde 
beaucoup  de  personnes  croient  à  tort  le  contraire. 

L'alliance  emprunte  à  la  parenté  sa  ligne  et  son  degré  ;  elle  est  en 
effet,  comme  on  Ta  fort  bien  dit,  une  image  affaiblie  de  la  parenté,  le 
miroir  de  la  parenté.  Ainsi  un  parent  au  troisième  degré  de  ma  femme 
en  ligne  collatérale  est  mon  allié  au  troisième  degré  en  ligne  collaté- 
rale. 

L'alliance  est  léî^itime,  naturelle  ou  adoptive,  suivant  qu'elle  s'appli- 
que aux  parents  légitimes,  aux  parents  naturels  ou  aux  parents  adoptiHa 
de  mon  conjoint.  Ainsi  je  suis  l'allié  légitime  de  tous  les  parents  légi- 
times de  mon  conjoint;  je  suis  l'allié  naturel  de  ses  parents  naturels, 
par  exemple  de  son  père  naturel,  et  l'iallié  adoptif  de  ses  parents  adop- 
tifs,  par  exemple  de  son  père  adoptif.  Pour  l'adoption,  cette  assimilation 
fait  quelque  difficulté.  La  Cour  de  cassation  a  résolu  la  question  en  ce 
sens  par  un  arrôt  eu  date  du  6  décembre  1844  (Sir.,  45.  1.  116). 

Beaucoup  des  effets  de  la  parenté  sont  communs  à  l'alliance.  Ainsi  l'al- 
liance comme  la  parenté  donne  droit  aux  aliments  et  oblige  à  en  fournir 
(art.  206).  De  môme  la  plupart  des  incapacités  qui  résultent  de  la  pa- 
renté s'appliquent  à  l'alliance  :  incapacité  d'être  témoin  dans  les  actes, 
empêchements  au  mariage.  Mais  il  y  a  d'autres  effets  qui  découlent 
exclusivement  de  la  parenté.  Ainsi  la  parenté  confère  le  droit  de  succé- 
der, ralliance  au  contraire  n'hérite  pas.  De  même  l'alliance  ne  donne 
naissance  h  aucun  des  droits  ni  des  devoirs  qui  se  rattachent  à  la  puis- 
sance paternelle. 

Le  Code  civil,  qui  ne  dit  pas  comment  l'alliance  prend  naissance,  ne  dit 
pas  non  plus  comment  elle  prend  fin.  Certains  effets  de  l'alliance  cessent 
de  se  produire,  lorsque  le  mariage  qui  lui  a  donné  naissance  est  dissous 
et  qu'il  n'en  reste  plus  d'enfants.  Il  en  est  ainsi  notamment  de  l'obliga- 
tion alimentaire  produite  par  l'alliance  (C,  art.  206).  Voyez  aussi  les  art. 
283  et  2ns  C.  Pr.  Faut-il  conclure  de  là  que  l'alliance  cesse  d'exister 
par  la  mort  de  l'époux  qui  la  produit  et  des  enfants  issus  du  mariage  ? 
On  a  essayé  de  le  soutenir,  et  k  l'argument  tiré  des  textes  qui  viennent 
d'être  cités,  on  en  a  ajouté  un  autre  tiré  de  l'autorité  de  notre  ancien 
Droit  où  s'était  accrédité  l'adage  «  morte  ma  flUe,  mort  mon  gendre  ». 
Mais  cette  solution  est  repoussée  par  une  jurisprudence  constante  à 
laquelle  il  est  difficile  de  ne  pas  souscrire.  De  ce  que  la  mort  de  l'époux 
qui  produit  l'alliance  et  des  enfants  issus  de  son  mariage  avec  l'autre 
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époux  met  un  à  certains  effets  de  l'alliance,  il  ne  résulte  pas  nécessaire 
ment  que  ces  événements  mettent  fin  à  l'alliance  elle-même.  Il  faudrait 
pour  cela  un  texte  formel,  et  ce  texte  n'existe  pas.  L'alliance  survivra 
donc,  et  continuera  à  produire  tous  ses  effets  autres  que  ceux  exclus 
par  un  texte  spécial,  notamment  les  empêchements  au  mariage. 
II.  Notions  générales  sur  le  mariage. 

402.  Le  mariage  est  l'union  légitime  de  deux  personnes  de  sexe  dif- 
férent dans  le  double  but  de  fonder  une  famille  nouvelle  et  de  se  prêter 
mutuellement  secours  et  assistance. 

Le  mariage  intéresse  principalement  les  deux  époux,  mais  il  intéresse 
aussi  leur  famille  et  la  société. 

La  famille  des  époux;  car  outre  que  chaque  époux  devient  l'allié  des 
parents  de  l'autre,  leurs  deux  familles  verront  entrer  dans  leur  sein  les 
enfants  qui  naîtront  du  mariage. 

La  société;  car  le  mariage  est  la  source  des  familles  qui  elles-mêmes 
sont  la  base  de  la  société  et  de  TÉtat,  ce  qui  a  fait  dire  à  un  de  nos  an- 
ciens que  «  le  mariage  est  la  pépinière  de  l'État  ». 

Aussi  tous  les  législateurs  ont-ils  réglementé  le  mariage  que  la  loi 
naturelle  a  créé.  A  leur  tour  les  diverses  religions  ont  appelé  sur  lui, 
suivant  des  rites  divers,  les  bénédictions  du  ciel;  la  religion  catholique 
en  a  fait  un  sacrement.  €  Le  mariage,  dit  Touiller,  doit  son  institution  à 
la  nature,  sa  perfection  à  la  loi,  sa  sainteté  à  la  religion  qui  Ta  élevé  à  la 
dignité  de  sacrement  ». 

403.  On  a  vu  (supra^  n^  216)  comment  dans  notre  ancien  Droit  le  ma- 
riage civil  et  le  mariage  religieux  se  trouvaient  confondus;  pour 
mieux  dire  le  mariage  civil  y  avait  été  absorbé  par  le  mariage  religieux. 
Cette  législation  violentait  dans  leurs  convictions  religieuses  les  citoyens 
qui  appartenaient  k  un  autre  culte  que  le  culte  catholique,  en  les  for- 
çant, pour  contracter  un  mariage  valable  aux  yeux  de  la  loi  civile,  k 
faire  bénir  leur  union  par  les  ministres  d'une  religion  à  laquelle  ils  ne 
croyaient  pas.  Elle  fut  abolie  au  moins  en  partie  par  un  édit  de  Louis 
XVI  de  nSTf  qui,  en  rendant  aux  protestants  la  liberté  de  leur  culte, 
leur  permit  de  faire  constater  leurs  mariages  par  les  officiers  de  justice 
de  leur  domicile.  Mais  redit  de  ViOn  laissait  subsister  le  droit  antérieur 
relativement  aux  catholiques. 

L'Assemblée  constituante  ayant  proclamé  le  principe  de  la  liberté  des 
cultes,  il  en  résultait  nécessairement  que  les  particuliers  ne  pouvaient 
plus  être  obligés  de  faire  bénir  leurs  mariages  suivant  les  rites  d'une 
religion  particulière.  Cette  conséquence  fut  expressément  formulée 
dans  l'article  ^7  du  titre  II  de  la  Constitution  du  3  septembre  HQl,  ainsi 
conçu  :  <  La  loi  ne  considère  le  mariage  que  comme  un  contrat  civil.  » 
U  suffît  donc  désormais,  pour  qu'un  mariage  fût  valable  aux  yeux  de  lu 
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loi  civile,  qu'il  fût  contracté  et  constaté  conformément  aux  prescriptions 
de  la  loi  civile,  quelles  que  fussent  d'ailleurs  les  croyances  religieuses 
des  contractants.  C'est  là  ce  que  Ton  appelle  le  principe  de  la  séculan- 
sation  du  mariage.  Le  projet  de  Code  civil  le  reproduisait  à  peu  prés 
dans  les  mômes  termes  que  la  Constitution  de  ITfQl  :  «  La  loi  ne  consi- 
dère le  mariage  que  sous  les  rapports  civils.  >  La  discussion,  à  laquelle 
cette  disposition  a  donné  lieu,  nous  apprend  qu'elle  n'a  été  supprimée 
que  comme  inutile. 

L'indépendance  du  mariage  civil  et  du  mariage  religieux  est  donc 
aujourd'hui  nettement  établie.  Le  mariage  civil  a  ses  conditions  d'exis- 
tence et  de  validité  tout  à  fait  distinctes  de  celles  du  mariage  religieux; 
de  telle  sorte  que  tel  mariage,  contracté  conformément  aux  prescriptions 
de  la  loi  civile  et  valable  par  suite  aux  yeux  de  cette  loi,  peut  être  nul 
aux  yeux  de  la  loi  religieuse  dont  les  prescriptions  particulières  n'ont 
pas  été  observées,  et  réciproquement.  C'est  aux  particuliers  qui  tiennent 
à  être  mariés  valablement  aux  yeux  de  la  loi  civile  et  aux  yeux  de  la  loi 
religieuse  à  se  mettre  en  règle  avec  l'une  et  l'autre  loi. 

404.  Du  principe  de  l'indépendance  du  mariage  religieux  et  du  ma- 
riage civil  il  aurait  dû  résulter  logiquement  que  les  particuliers  peu  venta 
leur  gré,  ou  contracter  un  mariage  civil  et  un  mariage  religieux  tout 
à  la  fois,  ou  bien  un  mariage  civil  seulement,  ou  bien  un  mariage  reli- 
gieuxseulement.  Notre  loi  autorise  les  personnes  qui  ont  d'abord  contracté 
mariage  conformément  aux  prescriptions  de  la  loi  civile  à  contracter 
ensuite  un  mariage  religieux  suivant  les  rites  de  leur  religion.  Elle  les 
autorise  aussi  à  se  contenter  du  mariage  civil.  Mais  elle  ne  les  autorise 
pas  à  se  contenter  seulement  du  mariage  religieux,  et  par  suite  elle 
leur  défend  de  contracter  le  mariage  religieux  avant  le  mariage  civil. 
On  lit  en  effet  dans  l'article  54  de  la  loi  du  18  germinal  de  l'an  X,  qui 
contient  les  articles  organiques  du  Concordat  :  «  Les  curés  ne  donneront 
la  bénédiction  nuptiale  qu'à  ceux  qui  justifieront  en  bonne  et  due  forme 
avoir  contracté  mariage  devant  l'ofiftcier  civil  >.  Et  cette  disposition 
trouve  sa  sanction  pénale  dans  les  articles  199  et  200  d u  Code  pénal ,  où  sont 
édictées  des  peines  assez  sévères  contre  tout  ministre  d'un  culte  qui 
procéderait  aux  cérémonies  religieuses  d'un  mariage  sans  qu'il  lui  ait  été 
j  ustifié  de  la  célébration  régulière  du  mariage  civil .  Pourquoi  cette  atteinte 
à  la  liberté  des  particuliers  et  aussi  à  la  logique,  qui,  le  principe  de  l'indé- 
pendance des  deux  mariages  une  fois  admis,  semblerait  devoir  autori- 
ser les  particuliers  à  se  contenter  du  mariage  religieux?  Parce  qu'il  y  a 
quelque  chose  qui  est  au-dessus  de  la  liberté  des  particuliers  et  de  la 
logique  elle-même,  c'est  la  conservation  de  la  société,  et  par  suite  du 
bon  ordre  social.  L'expérience  a  prouvé  qu'un  grand  nombre  de  person- 
nes qui  ne  se  préoccupent  que  de  la  loi  religieuse,  c;e  qui  est  un  tort,  se 
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<^iitenteraieut  du  mariage  religieux;  il  semble  à  leurs  yeux  que  la  loi 
civile  usurpe  sur  la  loi  religieuse  en  voulant  réglementer  elle  aussi  le 
mariage.  Beaucoup  vivraient  ainsi  dans  un  état  qui,  aux  yeux  de  la  loi  ci- 
vile, ne  peut  être  qu'unconcubinage, et  donneraient  le  jouràdes  enfants 
que  cette  même  loi  serait  obligée  de  considérer  comme  b&tards.  Il  fallait 
eoaper  ce  mal  par  la  racine.  Sans  doute  tous  les  cultes  doivent  être 
libres;  mais  il  ne  faut  pas  que  le  principe  de  la  liberté  des  cultes  puisse 
paralyser  l'application  de  la  loi  civile.  La  loi  civile  est  faite  dans  rintérôt 
4ie  tous,  et  elle  doit  remporter  dans  les  sociétés  humaines  sur  la  loi 
religieuse  qui  est  faite  dans  l'intérêt  de  quelques-uns. 

CHAPITRE  I 

DES  QUALITÉS  ET    CONDITIONS   REQUISES  POUR  POUVOIR  CONTRACTER 

MARIAGE 

405.  Les  conditions  requises  pour  pouvoir  contracter  mariage  ne  le 
sont  pas  toutes  avec  la  même  rigueur.  Il  y  en  a  dont  Tabsence  rendrait 
le  mariage  inexistant;  il  y  eu  a  d*autres  dont  Tabsence  rendrait  le 
mariage  nul;  il  y  en  a  enfin  dont  l'absence  forme  seulement  un  obs- 
tacle à  la  célébration  du  mariage,  mais  ne  permettrait  pas  d'en  pro- 
noncer la  nullité  si  le  mariage  avait  été  célébré. 

Nous  allons  pour  le  moment  étudier  ces  différentes  conditions  pêle- 
mêle,  comme  le  fait  la  loi  dans  notre  chapitre,  et  nous  dirons  au  chapitre 
des  nullités  dans  quelle  catégorie  chacune  doit  rentrer. 

En  voici  rénumération  dans  Tordre  où  nous  les  étudierons  :  l^  diffé- 
rence de  sexe  entre  les  deux  parties  contractantes  ;  29  consentement 
des  parties;  S<)&ge  compétent  chez  les  deux  époux;  4»  nécessité  pour 
les  futurs  d'obtenir  dans  certains  cas  le  consentement  ou  de  requérir  le 
eonseii  de  certaines  personnes;  b^  absence  pour  chaque  futur  d'un  lien 
coigugalantérieurnon  dissous;  &>  absence  entre  les  deux  futurs  con- 
joints d'un  lien  de  parenté  ou  d'alliance  au  degré  où  le  mariage  est 
prohibé. 

406.  Première  condition.  Les  deux  contractants  doivent  être  de  sexe 
différent.  —  Il  faut  bien  mentionner  cette  condition  puisque  les  auteurs 
la  mentionnent.  Mais  n'auraient-ils  pas  mieux  fait  d'imiter  sur  ce  point 
le  silence  du  législateur  ?  il  y  a  des  choses  qui  sont  trop  évidentes  pour 
avoir  besoin  d'être  dites!  Aussi  bien  les  recueils  de  jurisprudence  sont- 
ils  à  peu  près  muets  sur  cette  première  condition;  on  peut  voir  toute- 
fois &  titre  de  curiosité  une  décision  de  la  Cour  de  Montpellier  du  8  mai 
1»72,  S.,  T2.  2.  212. 
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407.  Deuxtèmb  condition.  Consentement  des  futurs  époux.  —  Le  ma- 
riage est  un  contrat.  Or  la  base  essentielle  de  tout  contrat  est  le  consen- 
tement des  parties  contractantes,  c'est-à-dire  le  concours  de  leurs 
volontés  (art.  1108).  Aussi  Tarticle  146  nous  dit-il  en  termes  énergiques 
qu'il  n'y  a  point  de  mariage  lorsqu'il  n'y  a  point  de  consentement 

De  là  il  résulte  que  ceux  qui  sont  incapables  de  consentir,  comme  les 
fous,  ne  peuvent  pas  contracter  mariage.  Il  en  résulte  également  que,  si 
le  consentement  de  l'une  des  parties  a  été  trc'?-profondément  vicié,  par 
exemple  par  la  violence,  le  mariage  pourra  être  annulé.  Cest  ce  que 
nous  verrons  sous  l'article  180. 

408«  Troisième  CONDITION.  Il  faut  que  les  deux  époux  aient  atteint 
Vâge  co)7ipétent—Q\iBnd  une  personne  de  l'un  ou  de  l'autre  sexe  a  acquis 
un  développement  suffisant  pour  qu'elle  puisse  engendrer  des  enfants, 
elle  est  dite  pubère.  La  puberté  arrive  plus  tôt  ou  plus  tard  suivant  les 
climats  et,  sous  un  môme  climat,  suivant  les  individus  ;  il  y  en  a  de 
plus  ou  moins  précoces;  partout  les  femmes  deviennent  pubères  plus 
tôt  que  les  hommes.  Le  législateur  ne  pouvait  pas  consacrer  en  cette 
matière  les  mille  caprices  de  la  nature  et  admettre  autant  de  règles  que 
d'individus.  Il  devait  fixer  un  âge,  le  môme  pour  tous  suivant  le  sexe, 
avant  lequel  le  mariage  ne  pourrait  pas  être  contracté,  et  il  devait  pour 
déterminer  cet  âge  se  tenir  plutôt  au-dessus  qu'au-dessous  de  la  limite 
fixée  par  la  nature.  D'une  part  en  effet,  pour  fonder  une  race  fortement 
constituée,  il  ne  faut  pas  autoriser  le  mariage  trop  tôt.  Comme  le  dit  Por- 
tails :  <  Il  eût  été  impolitique  de  permettre  à  des  êtres  à  peine  affranchis 
de  la  stérilité  de  l'enfance  de  perpétuer  dans  des  générations  impar&ites 
leur  propre  débilité.  »  Et  d'autre  part  le  mariage  exige  non  seulement 
le  développement  du  corps,  mais  aussi  une  certaine  maturité  d'esprit 
qui  ne  survient  ordinairement  que  plus  tard.  Le  législateur  a  cru  ré- 
pondre à  ces  diverses  exigences  en  décrétant  que  «  L'homme  avant  dix- 

>  huit  ans  révoltes,  la  femme  avant  quinze  ans  révolus  ne  peuvent  con- 
»  tracter  mariage  >  (art.  144).  Cet  âge  est  celui  de  la  puberté  légale. 

En  Droit  romain  les  femmes  pouvaient  se  marier  à  douze  ans,  et  les  hommes  à 
quatorze.  Cette  limite  d'âge,  qui  pouvait  être  convenable  pour  le  climat  d'Italie,  n'é- 
tait pas  assez  reculée  pour  le  nôtre,  ce  qui  n'empêcha  pas  notre  ancien  Droit  de 
l'admettre.  Il  aurait  pu  en  résulter  des  conséquences  désastreuses  pour  notre  race, 
si  «  mieux  conseillés  par  la  nature  que  par  la  loi  la  presque  totalité  des  citoyens 
ne  s'étaient  abstenus  d'user  de  cette  faculté  ».  La  loi  du  20  septembre  ^92  recula  la 
limite  d'âge  pour  le  mariage  jusqu'à  treize  ans  pour  les  femmes  et  quinze  ans  pour 
les  hommes.  Ce  n'était  pas  assez  encore,  et  beaucoup  de  bons  esprits  pensent  que  le 
Code  civil  n'est  pas  allé  lui-même  assez  loin  en  exigeant  quinze  ou  dix-huit  ans 
suivant  les  sexes. 

409.  Toute  règle  a  ses  exceptions.  Aux  termes  de  l'article  145  :  «  Néan- 

>  moins  il  est  loisible  au  Roi  d'accorder  des  dispenses  d'âçe  pour  des 
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»  moUfs  graves  >.  La  cause  la  plus  fréquemment  invoquée  est  la  gros- 
sesse de  la  femme.  Ici  la  nature  a  donné  un  démenti  à  la  loi,  qui  pré- 
sume qu'une  femme  de  moins  quinze  ans  n'est  pas  encore  pubère, 
«  maUiiasupplevU  atatem  ».  Puisque  le  mal  est  fait,  il  ne  peut  être  ques- 
tion que  de  le  réparer,  La  loi  devait  en  fournir  le  moyen  aux  coupables 
qui  en  ont  la  bonne  volonté.  Pour  éviter  le  scandale  d'un  accouchement 
avant  mariage,  ou  demandera  et  on  obtiendra  une  dispense  d'&ge.  Ce 
n'est  pas  le  seul  cas  dans  lequel  une  dispense  puisse  être  accordée.  La 
loi  dit  <  pour  des  motifs  graves  »  sans  préciser  autrement.  C'est  au 
chef  de  l'État  chargé  d'accorder  la  dispense  qu'il  appartient  d'apprécier 
la  gravité  du  motif  allégué.  Voyez  à  ce  sujet  les  circulaires  du  Ministre 
de  la  justice  du  10  mai  182i  et  du  29  avril  18^2,  qui  citent,  entre  autres, 
le  cas  où  le  mariage  projeté  doit  assurer  à  la  personne  qui  n'a  pas  at- 
teint la  limite  d'&ge  fixée  par  la  loi  des  moyens  d'existence,  ou  mettre 
ses  mœurs  à  l'abri  du  danger  qu'elles  courent.  En  ce  qui  concerne  le 
mode  de  la  délivrance  des  dispenses,  il  y  a  lieu  de  se  référer  à  l'arrêté 
du  20  prairial  an  XI,  art.  1,  2  et  5. 

Si  la  loi  ûxe  un  &ge  au-dessous  duquel  on  ne  peut  contracter  ma- 
riage, elle  ne  ûxe  pas  d'âge  passé  lequel  le  mariage  devient  impos- 
sible. La  vieillesse  la  plus  avancée  n'est  donc  pas  un  empêchement  au 
mariage.  Nous  n'avons  pas  dans  nos  lois,  et  il  ne  faut  pas  s'en  plaindre, 
de  disposition  analogue  à  celle  du  Code  russe,  qui  décide  que  «  nul  ne 
peut  contracter  mariage  s'il  est  âgé  de  quatre-vingt-dix  ans  révolus.  » 

Est-il  utile  de  dire  que  la  plus  grande  disproportion  d'âge  entre  les 
contractants  n'est  pas  un  empêchement  au  mariage,  ainsi  que  l'a  décidé 
la  Cour  de  Paris  pour  le  cas  d'un  mariage  contracté  par  un  homme  de 
trente  ans  avec  une  femme  de  soixante-dix  ans! 

La  loi  qui  nous  régit  actuellement  admet,  par  cela  seul  qu'elle  ne  les 
prohibe  pas,  les  mariages  in  extremis,  c'est-à-dire  ceux  qui  sont  con- 
tractés aux  approches  de  la  mort.  On  voit  assez  fréquemment  ces  maria- 
ges se  produire  dans  la  pratique  pour  réparer  dans  la  mesure  du  possi- 
ble une  vie  de  désordre,  et  surtout  pour  légitimer  des  enfants  naturels. 
L'ordonnance  de  1639,  sans  prohiber  les  mariages  in  extremis,  décidait 
qu'ils  ne  produiraient  pas  d'effets  civils;  notamment  les  enfants  issus 
de  l'union  transformée  en  mariage  n'étaient  pas  légitimés,  et  par  suite 
ne  succédaient  pas  à  leur  père.  Le  législateur  de  1639  avait  voulu  sans 
doute  éloigner  les  citoyens  des  unions  illicites  en  leur  enlevant  l'espoir 
de  les  réhabiliter  au  moment  de  leur  mort.  L'expérience  a  appris  au 
législateur  de  1804  que  des  mesures  de  ce  genre  sont  impuissantes  à 
prévenir  le  mal  ;  elles  empêchent  seulement  de  le  réparer.  Il  fallait 
donc  les  supprimer. 
410.  QuATBiBMB  CONDITION.  Les  futwts  éj^oux  doiveut  olf tenir  le  con- 
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sentement  ou  requérir  le  ccmseil  de  certaines  personnes.  —  La  loi  permet  à 
des  mineurs,  k  des  incapables  par  conséquent,  de  contracter  mariage. 
On  peut  le  regretter  ;  mais,  le  principe  une  fois  admis,  il  fallait  tout  au 
moins  entourer  d'une  protection  particulière  ceux  qui  usent  de  cette 
faculté.  Le  législateur  aurait  failli  à  son  devoir,  s'il  avait  abandonné  à 
eux-mêmes,  quand  ils  accomplissent  l'acte  le  plus  important  de  leur  vie» 
des  personnes  qu'il  déclare  incapables  d'accomplir  des  actes  d'un  bien 
moindre  intérêt,  ceux  relatifs  au  patrimoine  (art.  450  et  1125).  La 
mesure  de  protection  à  leur  appliquer  était  d'ailleurs  tout  indiquée  :  il 
fallait  assurer  au  mineur  qui  se  marie  l'appui  de  ses  protecteurs  natu- 
rels, c'est-à-dire  de  ses  ascendants,  et  à  leur  défaut  de  la  famille.  G*  est 
ce  qu'a  fait  le  législateur. 

Le  majeur  lui-môme  qui  se  marie  ne  devait  pas  être  complètement 
abandonné  à  ses  seules  lumières,  au  moins  lorsqu'il  a  des  ascendants; 
leurs  conseils  sont  précieux  k  recueillir  à  tout  kge  en  une  matière  aussi 
délicate.  D'ailleurs  le  mariage  n'intéresse  pas  seulemeut  les  époux  ;  il 
intéresse  aussi  leur  famille  et  principalement  leurs  ascendants  qui  en 
sont  les  chefs.  L'intervention  de  la  famille  se  Justifie  donc  k  un  double 
titre,  l'intérêt  des  époux  d'abord,  et  puis  l'intérêt  de  la  famille  elle- 
même.  Les  articles  148  et  suivants  déterminent  la  nature  et  les  limites 
de  cette  intervention. 

La  loi  distingue  s'il  s'agit  d'enfants  légitimes  ou  d'enfants  naturels. 

411.  Première  hypothèse.  —  Il  S'agit  d'enfants  légitimes.  Il  y  a  lieu  de 
sous-distinguer  s'ils  ont  ou  s'ils  n'ont  pas  d'ascendants. 

412.  A .  L'enfant  légitime  qui  veut  se  marier  a  un  ou  plusieurs  ascen- 
dants. —  Tant  qu'il  n'aura  pas  atteint  sa  majorité  matrimoniale,  cet  en- 
fant ne  pourra  pas  se  marier  sans  le  consentement  de  ses  ascendants 
ou  de  certains  d'entre  eux.  Après  sa  majorité  matrimoniale,  ce  con- 
sentement ne  lui  sera  plus  nécessaire;  mais  à  son  défaut  il  devra 
requérir  leur  conseil  k  l'aide  d'un  ou  de  plusieurs  actes  respec- 
tueux. 

La  majorité  matrimoniale  est  une  majorité  spéciale  quant  au  mariage. 
Elle  a  lieu  k  vingt-cinq  ans  pour  les  fils  et  k  vingt-un  ans  pour  les  filles; 
elle  coïncide  par  conséquent  pour  ces  dernières  avec  la  majorité  civile. 
C'est  k  cette  majorité  spéciale  quant  au  mariage  que  l'article  488  fait 
allusion,  lorsqu'après  avoir  dit  :  <  La  majorité  est  fixée  k  vingt-un  ans 
accomplis;  k  cet  âge  on  est  capable  de  tous  les  actes  de  la  vie  civile  >, 
il  ajoute  :  «  sauf  la  restriction  portée  au  titre  du  mariage.  » 

On  donne  d'assez  mauvaises  raisons  pour  justifier  la  différence  que  la  loi  établit, 
au  point  de  vue  de  la  majorité  matrimoniale,  entre  les  fils  et  les  filles.  À  défaut  de 
meilleures  il  faut  bien  s'en  contenter.  On  dit  que  les  filles  deviennent  plus  promp- 
tement  nubiles  que  les  hommes,  et  que  Tàge  où  il  leur  est  difficile  de  se  marier  con- 
venablement survient  aussi  plus  vite  ;  qu'il  importe  donc  de  les  rendre  plus  tôt  les 
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arbitres  de  lenr  propre  sort,  en  les  affranchissant  de  la  nécessité  d'obtenir  le  consen- 
tement de  leurs  ascendants  pour  contracter  mariage  ;  que  d'ailleurs  les  filles  sont 
en  général  plus  soumises  que  les  fils,  et  qu'une  révolte  contre  l'autorité  paternelle 
est  par  snite  moins  à  craindre  de  leur  part  ;  enfin  que  le  mariage  du  fils  intéresse 
pfas  la  Tamille  que  celui  de  la  fille,  puisque  c'est  lui  qui  transmet  le  nom,  et  que  la 
loi  a  dû  pour  ce  motif  ac(;order  aux  ascendants  un  droit  de  contrôle  plus  prolongé  et 
par  cela  même  plus  efficace  sur  le  mariage  du  fils. 

Cela  posé,  étudions  successivement  la  situation  qui  est  faite  à  l'enfant 
suivant  qu'il  a   on  qu'il  n'a  pas  atteint  sa  majorité  matrimoniale. 

413.  a).  L'enfant  n'a  pas  atteint  sa  majorité  matrimoniale.  —  Il  ne 
peut  pas  se  marier  sans  le  consentement  de  ses  ascendants  ou  de  certains 
d'entre  eux.  Voici  à  cet  égard  les  distinctions  qui  doivent  être  faites. 

414.  a.  L'enfant  a  encore  ses  père  et  mère.  —  <i  Le  fils  qui  n'a  pas 
»  atteint  Vtge  de  vingt-cinq  ans  accomplis,  la  fille  qui  n'a  pas  atteint 

>  l'âge  de  vingt-un  ans  accomplis,  ne  peuvent  contracter  mariage  sans  le 
»  consentement  de  leur  père  et  mère  :  en  cas  de  dissentiment,  le  consente- 

>  ment  du  père  suffit.  > 

Ainsi  le  père  consent  au  mariage,  la  mère  refuse  d'y  consentir;  le  ma- 
riage sera  possible.  En  sens  inverse  le  mariage  sera  impossible,  si  la  mère 
y  consent  et  que  le  père  refuse  son  consentement.  C'est  donc  toujours 
ravis  du  père  qui  prévaut.  Il  fallait  bien  trancher  le  conflit,  et  il  était 
difficile  de  le  trancher  autrement.  «  Entre  deux  associés  qui  sont  en 
désaccord  la  loi  devait  se  décider  pour  celui  qui  exerce  tout  ensemble 
la  puissance  paternelle  et  la  puissance  maritale.  » 

La  loi  dit  :  «  en  cas  de  dissentiment  le  consentement  du  père  suflat.  » 
En  cas  de  dissentiment  :  donc  la  mère  doit  être  consultée  ;  car  il  ne  peut 
y  avoir  dissentiment  entre  elle  et  le  père  qu'autant  qu'elle  manifeste  un 
avis  contraire,  ce  qui  suppose  qu'on  la  consulte.  Ne  dites  pas  qu'il  est 
inutile  de  consulter  la  mère,  puisqu'on  définitive  on  ne  tiendra  pas 
compte  de  son  avis.  D'abord  les  convenances  exigent  que  la  mère  soit 
consultée.  Et  puis,  quoiqu'elle  n'ait  pas  ici  le  rôle  prépondérant,  il 
est  possible  que  ses  observations  déterminent  soit  Tenfant  k  renoncer 
au  mariage,  soit  le  père  à  donner  un  consentement  qu'il  avait  d'abord 
refusé. 

La  loi  exigeant  que  la  mère  soit  consultée,  il  en  résulte  que  l'officier  de  l'état  civil 
doit  refuser  de  procéder  à  la  célébration  du  mariage  s'il  n'a  pas  la  preuve  que  cette 
formalité  a  été  remplie.  Comment  la  lui  fournira-t-on  ?  Si  la  mère  assiste  au  ma- 
riage, il  n'y  aura  pas  de  difficulté.  Requise  de  déclarer  si  elle  consent  au  mariage, 
la  mère  répondra  affirmativement  ou  négativement,  et  quelle  que  soit  sa  réponse  le 
mariage  devra  être  célébré  si  le  père  consent.  Au  cas  où  la  mère  se  proposerait  de 
ne  pas  assister  à  la  célébration  du  mariage,  l'enfant  pourra  se  procurer  la  preuve 
qu'il  l'a  consultée  en  faisant  constater  son  refus  de  consentir  par  un  acte  notarié 
dressé  dans  la  forme  prescrite  par  l'article  73,  et  dont  il  remettra  une  expédition  à 
rofBcier  de  l'état  civil  lors  du  mariage.  Si  la  mère  refuse  de  concourir  à  cet  acte, 
alors  l'enfant  lui  adresse  un  acte  respectueux  conformément  aux  articles  154  et  s. 
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La  loi  ne  faisant  aucune  distinction,  il  faut  décider  que  la  mère  doit  être  consultée 
pour  le  mariage  de  son  enfant,  môme  quand  il  y  a  séparation  de  corps  entre  elle  et 
son  mari . 

415.  b.  L'un  des  deux  auteurs  de  Tenfant  est  mort  ou  dans  Fimpossi- 
bilité  de  manifester  sa  volonté.  —  «  Si  l'un  des  deux  est  mort  ou  s'il  est 
»  dans  VirnpossiUîité  de  manifester  sa  volonté,  le  consentement  de  Vautre 
»  suffit  »  (art.  149).  Ainsi,  le  père  est  mort;  le  consentement  de  la  mère 
suffira  ;  l'onfant  ne  sera  pas  obligé  d'obtenir  le  consentement  de  ses 
ascendants  paternels.  Il  en  serait  ainsi,  alors  môme  que  la  mère  serai* 
remariée,  alors  même  aussi  que  s'étant  remariée  elle  n'aurait  pas  été 
maintenue  dans  la  tutelle  de  son  enfant  (art.  395).  Lex  non  distinguit. 

Régulièrement  le  décès  du  père  ou  de  la  mère  doit  être  prouvé  à 
Taide  d'un  acte  de  décès.  S'il  était  impossible  de  se  le  procurer,  on  pour- 
rait le  remplacer  par  un  acte  de  notoriété  dressé  dans  la  forme  prescrite 
par  Tarticle  "Tl  ou  môme  par  la  simple  attestation  du  survivant.  CTest  du 
moins  ce  que  Ton  peut  induire  par  argument  a  fortiori  de  l'avis  du 
Conseil  d'État  du  4  thermidor  de  Tan  XIII. 

La  loi  assimile  à  la  mort  de  l'un  des  auteurs  de  l'enfant  le  cas  où  il 
se  trouverait  dans  l'impossibilité  de  manifester  sa  volonté.  Cette  impos- 
sibilité peut  être  physique,  morale  ou  légale. 

Physique;  en  cas  d'absence  déclarée  ou  môme  simplement  présumée  d'un  des 
auteurs  de  l'enfant. 

Morale;  en  cas  de  folie.  Si  l'état  de  l'aliéné  présente  des  intervalles  lucides,  on 
devra  en  profiter  pour  lui  demander  son  consentement. 

Légale;  en  cas  d'interdiction  soit  judiciaire,  soit  légale.  Celui  qui  est  interdit  soil 
judiciairement  soit  légalement  est  de  par  la  loi  incapable  d'exprimer  une  volonté. 

416.  c.  Les  deux  auteurs  de  Tenfant  sont  morts  ou  dans  l'impossibi- 
lité de  manifester  leur  volonté,  ou  bien  l'un  est  mort  et  l'autre  dans 
rimpossibilité  de  manifester  sa  volonté  : 

^Si  le  père  et  la  mère  sont  morts,  ou  s'ils  sont  dans  l'impossibilité  de 

>  manifester  leur  volonté,  les  aïeuls  et  aïeules  les  remplacent  :  s'il  y  a 

>  dissentiment  entre  l'aïeul  et  l'aïeule  de  la  même  ligne,  il  suffit  du  ctmr 

>  sentement  de  l'aïeul.  —  S'il  y  a  dissentiment  entre  les  deux  lignes,  ce 
> partage  emportera  consentement»  (art.  150). 

La  preuve  du  décès  des  père  et  mère  doit  régulièrement  être  faite 
à  l'aide  d'actes  de  décès.  A  défaut  il  suffira  que  les  aïeuls  et  aïeules  at- 
testent ce  décès.  C'est  du  moins  ce  qui  paraît  résulter  plus  encore  des 
considérants  que  du  texte  môme  de  l'avis  du  Conseil  d'État  des  27  mes- 
8idor-4  thermidor  de  l'an  XIII.  Quant  à  rimpossibilité  où.  seraient  les 
auteurs  de  l'enfant  ou  l'un  d'eux  de  manifester  leur  volonté,  elle  devrait 
être  prouvée  ainsi  qu'il  vient  d'être  dit  tout  à  l'heure. 

Cela  posé,  quand  les  père  et  mère  de  l'enfant  qui  n'a  pas  encore  at- 
teint sa  majorité  matrimoniale  sont  morts  ou  dans  l'impossibilité  de 
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manifester  leur  volonté,  ils  sont  remplacés  par  les  aïeuls  et  aïeules. 
Le  texte  de  la  loi  conduit  à  cet  égard  à  la  distinction  suivante. 

Il  n'y  a  d'ascendants  que  dans  une  seule  ligne.  —  Exemple  :  Fenfant 
qui  veut  se  marier  a  encore  son  aïeul  et  son  aïeule  paternels;  tous  ses  as- 
cendants maternels  sont  morts.  L'enfant  devra  obtenir  le  consentement 
de  son  aïeul  et  de  son  aïeule.  Toutefois,  s*il  y  a  dissentiment  entre  Taïeul 
et  l'aïeule,  le  consentement  de  l'aïeul  suffira.  La  loi  applique  donc  à 
Taïeul  et  à  l'aïeule  de  la  môme  ligne  la  môme  règle  qu'au  père  et  à  la 
mère  (art.  148)  :  l'avis  de  l'aïeul,  quel  qu'il  soit,  l'emporte  sur  l'avis  de 
l'aïeule  son  épouse.  Il  y  avait  en  effet  môme  motif  de  décider.  Dans 
tous  les  cas  l'aïeule  doit  ôtre  consultée. 

Il  y  a  des  aïeuls  ou  aïeules  dans  les  deux  lignes.  —  La  loi  décide  que 
le  partage  entre  les  deux  lignes  emportera  consentement,  c'est-à-dire  que 
le  consentement  d'une  des  deux  lignes  suffira  pour  que  le  mariage  soit 
possible  ;  mais  les  ascendants  des  deux  lignes  doivent  être  consultés. 
Maintenant  chaque  ligne  sera  réputée  consentir,  quand  l'ascendant  uni- 
que qui  la  représente  aura  donné  son  consentement,  ou  quand  Taïeul 
aura  consenti  si  l'aïeul  et  l'aïeule  existent.  Cela  conduit  aux  applica- 
tions qui  suivent. 

Première  application.  L'enfant  a  d'un  côté  son  aïeul  et  son  aïeule  pa- 
ternels et  de  l'autre  son  aïeul  et  son  aïeule  maternels.  L'aïeul  maternel  con- 
sent, leâ  trois  autres  ascendants  refusent  leur  consentement.  Le  mariage 
sera  possible,  car  l'aïeul  maternel  ayant  consenti  la  ligne  maternelle  con- 
sent, et  il  importe  peu  que  l'autre  ligne  ne  consente  pas,  puisque  le  par- 
tage emporte  consentement.  Le  consentement  d'un  aïeul  paternel  ou  ma- 
ternel peut  donc  l'emporter  sur  le  dissentiment  des  trois  autres 
aïeuls. 

Deuxième  application.  L'enfant  a  dans  la  ligne  paternelle  son  aïeul  et 
son  aïeule  ;  dans  la  ligne  maternelle  il  n'a  plus  que  son  aïeule.  Celle-ci 
consent  :  les  deux  autres  aïeuls  refusent  leur  consentement.  Le  mariage 
sera  possible,  car  la  Ligne  maternelle  représentée  exclusivement  par 
l'aïeule  maternelle  consent  ;  il  y  a  donc  partage  et  par  suite  consente- 
ment. Par  où  l'on  voit  que  la  prépondérance  du  sexe  qui  a  lieu  entre 
l'aïeul  et  l'aïeule  de  la  môme  ligne  ne  s'exerce  plus  d'une  ligne  à 
Vautre. 

417*  Si  les  aïeuls  et  aïeules  sont  tous  morts  ou  dans  l'impossibilité  de  mani- 
fester leur  volonté,  ils  sont  remplacés  par  les  bisaïeuls.  Le  mot  aïeuls  qu'emploie 
Tarticle  450  est  générique,  et  comprend  môme  les  bisaïeuls  qui  sont  deux  fois  aïeuls, 
bis-aieuls.  IX'ailleurs  la  preuve  que  la  loi  comprend  ces  derniers  sous  la  dénomina- 
tion d'aleuIs,  résulte  de  la  combinaison  des  articles  473  et  474  [argument  des  mots 
«  à  défaut  d'aucun  ascendant  »  de  l'article  474). 

Qmd  s'il  n'y  a  d'aïeuls  que  dans  une  ligne,  et  que  dans  l'autre  il  y  ait  des  bis- 
aïeuls ?  On  enseigne  en  général  que  les  bisaïeuls  remplacent  dans  la  ligne  à  laquelle 


Digitized  by 


Google 


254  PRÉCIS  DE  DBOIT  CIVIL 

ils  appartiennent  les  aïeuls  et  aïeules  décédés.  Leur  consentement  rendrait  donc  le 
mariage  possible  malgré  le  refus  des  aïeuls.  Chaque  ligne,  dit-on,  a  un  droit  propre 
qui,  à  défaut  des  ascendants  les  plus  proches,  passe  à  ceux  qui  les  précèdent  immé- 
diatement. Ce  n'est  pas  notre  sentiment.  Quand  le  père  est  mort  et  que  la  mère 
existe,  le  droit  de  consentir  au  mariage  se  concentre  sur  sa  tête;  les  aïeuls  paternels 
ne  l'exercent  pas  concurremment  avec  elle.  Alors  c'est  donc  que  chaque  ligne  n'a 
pas,  comme  on  le  dit,  un  droit  propre.  Si  la  mère  donne  l'exclusion  aux  aïeuls,  pour- 
quoi les  aïeuls  ne  donneraient-ils  pas  l'exclusion  aux  bisaïeuls?  On  n'en  verrait  pas 
le  motif.  Il  est  d'ailleurs  facile  de  concevoir  que  la  loi  ait  concentré  le  droit  de  con- 
sentir au  mariage  sur  la  tôte  des  ascendants  du  degré  le  plus  rapproché;  car,  outre 
qu'ils  sont  plus  jeunes  et  mieux  à  même  de  donner  un  consentement  éclairé,  le 
mariage  les  intéresse  aussi  plus  directement  que  les  ascendants  d'un  degré  plus 
éloigné. 

418.  A  quel  moment  doit  être  donnô  le  consentement  des  père  et 
mère  et  autres  ascendants  ?  11  doit  exister  au  moment  môme  de  la  célé- 
bration du  mariage  ;  il  est  en  effet  nécessaire  pour  habiliter  l'enfant  à 
contracter  mariage,  et  la  raison  nous  dit  qu'il  doit  être  habilité  au  mo- 
ment môme  où  il  contracte.  Le  plus  souvent  les  ascendants  dont  le  con- 
sentement est  requis  assisteront  à  la  célébration.  En  ce  cas  ils  manifeste- 
ront leur  consentement  devant  l'officier  de  l'état  civil  au  moment  môme 
où  celui-ci  procède  à  la  célébration  du  mariage,  et  le  vœu  de  la  loi  sera 
ainsi  complètement  rempli.  Si  les  ascendants  dont  le  consentement  est 
requis  ne  peuvent  ou  ue  veulent  pas  assister  à  la  célébration,  alors  ils 
donneront  leur  consentement  par  anticipation.  L'article  73  parait  exiger 
qu'en  pareil  cas  leur  consentement  soit  constaté  par  acte  authentique. 
<  Lacté  autheritique  du  consentement  des  père  et  mère,  aïeuls  et  aïeules 
>  ou,  à  leur  défaut,  celui  de  la  famille  contiendra  les  prénoms,  nomstpro- 
>fession  et  domicile  du  futur  époux  et  de  tous  ceux  qui  auront  concouru 
»  à  l'acte  ainsi  que  leur  degré  de  parenté,  »  Ce  texte  serait  bien  inutile, 
si  le  consentement  des  père  et  mère  et  autres  ascendants  pouvait  ôtre 
prouvé  conformément  aux  règles  du  Droit  commun. 

L'acte  qui  énonce  le  consentement  des  père  et  mère  ou  autres  ascendants,  doit-il 
indiquer  le  nom  de  la  personne  que  l'enfant  se  propose  d'épouser  ;  ou  bien  l'ascen- 
dant qui  donne  son  consentement  par  anticipation,  peut-il  autoriser  d'une  manière 
générale  son  enfant  à  se  marier  sans  dire  avec  qui,  ou^  ce  qui  serait  équivalent, 
peut-il  valablement  laisser  en  blanc  le  nom  de  la  personne  que  l'enfant  se  propose 
d'épouser?  La  question  est  controversée.  N'est-elle  pas  résolue  cependant  par  l'ar- 
ticle 73,  qui  exige  que  l'acte  de  consentement  indique  «les  prénoms,  noms,  profession 
et  domicile  du  futur  épouxin  Ces  mots  semblent  bien  désigner  la  personne  que  se 
propose  d'épouser  l'enfant  auquel  le  consentement  est  donné,  et  non  cet  enfant  lui- 
même.  Comment  croire  en  effet  que  la  loi  ait  pu  songer  à  cet  enfant  ?  N'est-il  pas 
évident  que  l'ascendant  qui  donne  un  consentement  à  mariage,  doit  dire  à  qui  il  le 
donne,  et  était-il  besoin  qu'une  vérité  si  palpable  fût  formulée  dans  un  texte  de  loi? 
D'ailleurs  la  mission  que  la  loi  confie  ici  aux  père  et  mère  et  autres  ascendants  est 
une  mission  sérieuse,  et  ils  doivent  s'en  acquitter  sérieusement,  car  il  y  va  du  bon- 
heur de  l'enfant  et  de  l'honneur  de  la  famille.  Or  l'ascendant  n'abdiquerait-il  pas 
son  autorité  en  disant  à  l'enfant  :  va,  marie  toi  quand  et  comme  tu  voudras;  ce  qui 
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revient  à  lui  dire  :  je  me  désintéresse  de  ton  mariage  I  Sans  doute  cette  exigence 
peut  quelquefois  présenter  des  inconyénients  pratiques»  mais  ce  n'est  pas  une  raison 
poar  violer  le  texte  de  la  loL  Concluons  donc  que  l'acte  de  consentement  qui  n'énon- 
cerait pas  le  nom  de  la  personne  que  l'enfant  se  propose  d'épouser  ne  satisferait  pas 
an  vœu  de  la  loi,  et  qu'en  conséquence  l'officier  de  l'état  civil  serait  fondé  à  refuser 
de  passer  outre  à  la  célébration  du  mariage  tant  qu'on  ne  lui  justifierait  pas  d'un 
consentement  plus  régulier. 

Quoi  qu'il  en  soit  sur  ce  point,  il  est  certain  que  l'enfant  n'a  aucune  voie  de  recours 
à  exercer  contre  la  décision  de  ses  père  et  mère  ou  autres  ascendants,  qui  lui  refu- 
sent le  consentement  nécessaire  à  son  mariage.  Les  parents  de  l'enfant  ne  sont 
même  pas  obligés  d'indiquer  les  motifs  qui  les  portent  à  refuser  leur  consentement. 
Ils  ont  le  droit  de  dire  :  Sic  volo  sicjubeo,  sU  pro  roHone  volurUas,  ou,  ce  qui  serait 
plus  simple  encore,  de  ne  rien  dire  du  tout. 

Le  consentement  des  père,  mère  ou  autres  ascendants  devant  exister 
au  moment  môme  de  la  célébration  du  mariage,  il  en  résulte  : 

l**  Que  si  l'ascendant  dont  le  consentement  est  nécessaire  retire  le 
consentement  qu'il  a  donné  par  anticipation,  la  célébration  du  mariage 
ne  sera  pas  possible.  L'ascendant  qui  veut  retirer  son  consentement  doit 
en  informer  officiellement  l'officier  de  l'état  civil  compétent  pour  la  cé- 
lébration du  mariage  par  voie  de  notification  ou  d'opposition  ;  autrement 
l'officier  de  Tétat civil,  ignorant  la  rétractation  du  consentement,  célébre- 
rait le  mariage  sur  le  vu  d'une  expédition  de  l'acte  de  consente- 
ment. 

29  Que  si  l'ascendant  qui  a  donné  son  consentement  par  acte  meurt 
avant  la  célébration  du  mariage»  l'en&nt  devra  obtenir  le  consentement 
de  l'ascendant  qui  le  remplace.  Ainsi  la  mère  d'un  enfant  dont  le  pè:  e 
est  décédé  donne  son  consentement  par  acte  notarié  à  son  fils  qui  se 
propose  de  contracter  mariage.  La  mère  meurt  avant  la  célébration  du 
mariage;  l'enfant  devra  obtenir  le  consentement  de  ses  aïeuls  et 
aïeules. 

419.  b).  L'enfanta  atteint za  majorité  maiHmoniale,  vingt-un  ans  ou 
tingt-cinq  ans  suivant  les  sexes.  —  Il  devient  alors  quant  au  mariage 
l'arbitre  de  son  propre  sort.  Le  refus  de  ses  ascendants  ne  pourra  plus 
être  un  obstacle  insurmontable  à  la  célébration  du  mariage  qu'il  se 
proprose  de  contracter.  Toutefois,  comme  à  tout  âge,  l'enfant  doit 
honneur  et  respect  à  ses  ascendants  ;  comme  d'un  autre  côté  on  fait 
des  folies  à  tout  &ge,  et  que  de  bons  conseils  venus  de  ses  protecteurs 
naturels  pourront  quelquefois  arrêter  sur  le  bord  de  l'abîme  un  enfant 
qui,  dominé  par  la  passion,  se  propose  de  contracter  une  union  mal  as- 
sortie ;  comme  enfin  le  mariage  projeté  intéresse  toute  la  famille  du  futur 
époux  surtout  les  ascendants  qui  en  sont  les  représentants  et  qu'il 
est  juste  que  la  famille  puisse  au  moins  faire  entendre  sa  voix, 
la  loi  ne  permet  pas  à  l'enfant  même  parvenu  k  sa  majorité  matrimoniale 
de  se  marier  sans  consulter  ses  ascendants.  L'enfont  majeur  quant  au 
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mariage  devra  donc,  à  défaut  du  consentement  de  ses  ascendants,  requé^ 
rir  tout  au  moins  leur  conseil.  C'est  ce  que  dit  Tarticle  151  :  uLes  enfants 

>  de  famille  ayant  atteint  la  majorité  fixée  par  V  article  /4S,  sont  tenus  ^ 

>  avant  de  contracter  mariage,  de  demander,  par  un  acte  respectueux  et 
"kformely  le  conseil  de  leur  père  et  de  leur  mère,  ou  celui  de  leurs  aïeuls 

>  et  aïeules,  lorsque  leur  père  et  leur  mère  sont  décédés,  ou  dans  rimpossi- 
»  bilité  de  manifester  leur  volonté  ».  Uenfant  qui  veut  se  marier  contre 
le  gré  de  sa  famille,  se  trouve  ainsi  obligé  d'entrer  en  quelque  sorte  en 
lutte  ouverte  avec  elle.  La  loi  espère,  cette  espérance  est  malheureuse- 
ment souvent  déçue,  que  cette  lutte  se  terminera  par  un  accord,  soit 
que  les  parents  réussissent  par  leurs  conseils  àdétourner  l'enfant  de  son 
projet  de  mariage,  soit  que  les  ascendants  se  laissent  fléchir  et  finissent 
par  donner  leur  consentement. 

L*acte,  par  lequel  un  enfant  requiert  le  conseil  de  ses  père  et  mère, 
aïeuls  ou  aïeules,  porte  le  nom  d^'acte  respectueux.  On  disait  dans  notre 
ancien  Droit  et  on  dit  souvent  encore  aujourd'hui  daas  le  langage  du 
monde  sommation  respectueuse,  expression  assez  mal  choisie,  comme  le 
dit  Bigot-Préameneu,  pour  désigner  un  acte  de  soumission  et  de  respect. 
Désireux  de  mettre  le  nom  d*accord  avec  la  chose  (consequentia  nomina 
relus  esse  studentesj,  notre  législateur  a  remplacé  Texpression  somma- 
lions  respectueuses  par  celle  d'actes  respectueux. 

Les  sommations  respectueuses  paraissent  avoir  été  rendues  pour  la  première  fois 
obligatoires  dans  notre  ancien  Droit  par  la  déclaration  du  26  novembre  4639.  Si  un 
enfant  s'était  marié  sans  obtenir  le  consentement  de  ses  ascendants  et  sans  requérir 
leur  conseil,  ceux-ci  pouvaient  l'exhéréder  et  révoquer  les  donations  qu'ils  lui  avaient 
faites. 

Les  sommations  respectueuses  furent  abolies  par  la  loi  du  20  septembre  479%. 
Plusieurs  blâment  notre  législateur  de  les  avoir  rétablies. 

Le  nom  même  d'acte  respectueux  dit  assez  que  cet  acte  ne  doit  rien 
contenir  d'injurieux  ni  même  de  blessant  pour  Tascendant  auquel  il 
s'adresse.  On  doit  éviter  d'y  employer  le  mot  soinmation. 

420.  De  quels  ascendants  l'enfant  doit-il  requérir  le  conseil  par  le 
moyen  des  actes  respectueux  ?  De  tous  ceux  qui  refusent  de  consentir 
à  son  mariage,  et  dont  il  serait  tenu  de  demander  le  consentement  s'il 
n'avait  pas  atteint  sa  majorité  matrimoniale.  Cette  formule  est  beaucoup 
plus  simple  que  celle  de  l'article  152.  Ainsi  l'enfant  a  son  père  et  sa 
mère;  tous  deux  refusent  leur  consentement  ;  il  devra  requérir  le  con- 
seil des  deux  par  deux  actes  respectueux  distincts.  Un  seul  acte  respec- 
tueux dont  une  copie  serait  adressée  k  chaque  parent  ne  suffirait  pas. 
Si  l'uil  des  deux  consent  au  mariage,  on  se  borne  k  requérir  le  conseil 
de  l'autre.  Il  en  sera  de  même  si  l'un  des  auteurs  de  l'enfant  est  mort 
ou  dans  l' impossibilité  de  manifester  sa  volonté.  Ëniin,  si  le  père  et  la 
mère  sont  tous  les  deux  morts  ou  dans  l'impossibilité  de  manifester  leur 


Digitized  by 


Google 


DU  MABIAOl  267 

v61oiité,  Tenlimt  qui  ne  peut  pas  obtenir  le  conaentement  de  ses  aïeuls 
et  aïeules  devra  requérir  leur  conseil. 

*  L'eùAmt,  qui  a  requis  le  conseil  de  ses  ascendants  conformément  à 
l'Birttele  151,  peut-il  immédiatement  sur  leur  refus  passer  outre  à  la  célé- 
biMon  de  son  mariage  ?  La  solution  négative  résulte  des  articles  152 
et  IS3  :  «  Depuis  la  majorité  Jlssée par  Varticle  4  à8  Jusqu'à  Vâge  de  trente  ans 
>  ekccn^pUspmr  lesjlls,  et  Jusqu'à  fàge  de  vinçt-cing  ans  accomplis  pour 
»  UtJlîUs,  Taete  respectuet^  prescrit  par  l'article  précédent,  et  sur  lequel 
»  tl  «>  aurait  pas  de  consentement  au  mariaçe,  sera  renouvelé  deux  au- 
»  très  fois,  de  mois  en  mois  ;  et  un  mois  après  le  troisième  acte,  il  pourra 
»  Repassé  outre  à  la  célébration  du  mariage  »  (art.  152). 

«  Après  fàge  de  trente  ans  >  (ajoutez  :  ou  de  vingt-cinq  ans  pour  les 
filles),  <  il  pourra  être,  à  défaut  de  consentement  sur  un  acte  respectueux, 
»  passé  outre,  un  mois  après,  à  la  célébration  du  mariage  »  (art.  153). 

Ijk  loi  exige  donc  tantôt  trois  actes  respectueux  tantôt  un  seul. 

Bâe  en  exige  trois,  quand  Tenfant  a  moins  de  vingt-cinq  ans  si  c'est 
unie  fille,  ou  moins  de  trente  ans  si  c'est  un  fils.  Remarquez  qu'elle 
etige  alors  trois  actes  respectueux:  c'est  ce  que  prouvent  ces  mots  de 
Vttti.  152  :  «  l'acte  respectueux  sera  renouvelé  >;  il  faut  donc  un  nouvel 
actd  respectueux,  puis  encore  un  nouvel  acte  respectueux.  Il  ne  suffi- 
ntft  pai^  pour  la  deuxième  et  la  troisième  épreuves,  de  donner  une  copie 
du  premier  acte  respectueux. 

L'aete  respectueux,  dit  la  loi,  doit  être  renouvelé  de  mois  en  mds. 
Donc  le  premier  acte  respectueux  ayant  été  fait  le  10  juin,  le  deuxième 
p6urra  être  fait  le  10  juillet,  et  le  troisième  le  10  août. 

Lu  loi  n'exige  plus  qu'un  seul  acte  respectueux  après  trente  ans  pour 
les  fils  (art.  153);  ajoutez:  ou  vingt-cinq  ans  pour  les  filles,  ainsi  que  cela 
résulte  très-nettement  de  l'article  précédent;  Un  mois  après  l'acte  res- 
pectueux unique  ou  le  troisième  acte  respectueux,  suivant  que  la  loi  en 
exige  un  ou  trois,  il  peut  être  passé  outre  à  la  célébration  du  mariage. 
La  nécessité  d'accomplir  la  formalité  des  actes  respectueux  a  donc  pour 
conséquence  d'apporter  k  cette  célébration  un  retard  d'un  mois  au 
mdins  et  de  trois  mois  au  plus.  On  a  vu  plus  haut  quelle  est,  dans  l'idée 
dû  législateur,  l'utilité  de  ce  sursis;  il  espère  voir  en  découler  un  accord 
entre  Tènfant  et  sa  famille. 

La  loi  fixe  un  délai  minimum  avant  l'expiration  duquel  le  mariage  ne 
pevLt  pas  être  célébré  ;  mais  il  ne  fixe  pas  de  délai  après  lequel  il  ne  peut 
plt»  l'être.  Les  actes  respectueux  conservent  donc  indéfiniment  leur 
vëttH. 

4iil.  Des  formes  auxquelles  sont  soumis  les  actes  réspec- 
taeax.  —  «  L'acte  respectueux  sera  notifié  à  celui  ou  ceux  des  ascendants 
»  désignés  en  l'article  toi  par  deux  notaires  ou  par  un  notaire  et  deux 
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»  témoins;  et  dans  le  proeés-verbal  qui  doit  en  être  dressé  il  sera  /ait 
>  mention  de  la  réponse  »  (art.  154). 

Dans  notre  ancien  Droit,  les  sommations  respectueuses  étaient  noti- 
fiées par  des  huissiers.  A  une  époque  où  on  disait  sommation  respec- 
tueuse le  ministère  de  Thuissier  était  tout  indiqué,  car  les  sommations 
rentrent  dans  leurs  attributions.  Notre  législateur,  qui  a  changé  le  nom 
de  ces  actes,  a  aussi  changé  l'officier  chargé  de  leur  notification.  Au  lieu 
de  rhuissier  il  a  choisi  le  notaire,  afin  d'éviter,  comme  le  dit  Bigot- 
Préameneu,  Timpression  toujours  pénible  que  font  les  oflOlciers  chargés 
d'exécuter  les  ordres  rigoureux  de  la  justice. 

Le  notaire  ou  les  notaires,  qui  procèdent  à  la  notification  des  actes 
respectueux,  doivent  demander  à  voir  l'ascendant  ou  les  ascendants  aux- 
quels ces  actes  sont  adressés.  Le  vœu  de  la  loi  est  que  le  notaire  puisse  leur 
parler  et  conférer  avec  eux.  L'article  154  le  prouve  bien  en  disant  que, 
dans  le  procès  verbal  dressé  par  le  notaire,  €  il  sera  fait  mention  de 
la  réponse  »  de  Tascendant.  On  pourrait  même  être  tenté  d'induire 
de  cette  disposition  que  le  notaire  doit  nécessairement  lui  parler. 
Mais,  s'il  en  est  ainsi,  l'ascendant  va  donc  pouvoir  rendre  impos- 
sible la  notification  de  l'acte  respectueux  en  se  tenant  éloigné  de  son 
domicile,  ou  en  refusant  de  recevoir  le  notaire  ou  même  de  lui  répondre 
après  l'avoir  reçu  !  C'est  bien  évidemment  impossible.  Tout  ce  que  Ton 
peut  raisonnablement  induire  de  la  disposition  dont  il  s'agit,  c'est  que 
le  notaire  doit  chercher  à  voir  l'ascendant  ;  il  doit  demander  k  être 
reçu.  Il  ne  satisferait  certainement  pas  au  vœu  de  la  loi,  s'il  épiait  le 
moment  où  l'ascendant  est  absent  pour  se  présenter  à  son  domicile. 
Mais  si  l'ascendant  est  absent  lorsque  le  notaire  se  présente  ou  si  étant 
présent  il  refuse  de  le  recevoir,  le  notaire  ne  sera  pas  obligé  de  se  repré- 
senter, et  pourra  laisser  l'acte  respectueux  au  domicile  de  l'ascendant, 
sauf  à  mentionner  ces  faits  dans  son  procès-verbal  ;  de  même  aussi  que 
si  Tascendant  ayant  reçu  le  notaire  refuse  de  lui  répondre,  le  notaire 
mentionnera  ce  refus.  Après  tout  refuser  de  répondre  c'est  fwre  ime 
réponse.  Le  notaire  la  mentionne  telle  quelle. 

En  imposant  aa  notaire  l'obligation  de  mentionner  dans  son  procès-verbal  la 
réponse  de  l'ascendant,  l'article  454  nous  donne  à  entendre  que  l'enfant  ne  doit  pas 
nécessairement  être  présent  à  la  notification  de  l'acte  respectueux.  En  efifet  la  loi 
n'a  pu  raisonnablement  exiger  la  mention  de  la  réponse  faite  par  l'ascendant  que 
pour  que  cette  réponse  fût  transmise  à  l'enfant ,  cette  exigence  ne  se  concevrait 
pas,  si  l'enfant  devait  nécessairement  être  là,  présent,  et  entendre  par  suite 
la  réponse  de  l'ascendant.  Il  y  avait  de  bonnes  raisons  d'ailleurs  pour  ne  pas  exiger 
la  présence  de  l'enfant  à  la  notification,  car  elle  aurait  pu  dans  plusieurs  cas  être 
l'occasion  de  scènes  regrettables.  Et  cependant  il  y  a  quelques  doutes  sur  ce  pointa 
cause  des  explications  qui  ont  été  données  par  Bigol-Préamenou,  lors  de  la  confec- 
tion do  la  loi,  et  de  l'autorité  toujours  si  grave  de  Pothier  qui  exigeait  la  présence d« 
l'enfant  lors  de  la  notification  des  sommations  respectueuses.  Mais  nous  voyons  qo« 
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rop'mioQ  de  Pothier  n'était  point  suivie  dans  la  pratique,  et  il  est  peu  probable  que 
notre  législateur  ait  entendu  la  consacrer. 

422.  L'article  155  prévoit  une  hypothèse  particulière  : 

Bn  cas  d'absence  de  ^ascendant  auquel  eût  dâ  être  fait  l'acte  respec- 
tueux, il  sera  passé  outre  à  la  célébration  du  mariage,  en  représentant 
le  jugement  qui  aurait  été  rendu  pour  déclarer  Vabsence,  ou,  à  défaut  de 
ce  jugement,  celui  qui  aurait  ordonné  l'enquête,  ou  s'il  n'y  a  point  encore 
eu  de  jugement,  un  acte  de  notoriété  délivré  par  le  juge  de  paix  du  lieu 
oU  ^ascendant  a  eu  son  dernier  domicile  connu.  Cet  acte  contiendra  la 
déclaration  de  quatre  témoins  appelés  d'office  par  ce  juge  de  paix. 

L'application  de  ce  texte  ne  souffre  aucune  difficulté,  quand  l'ascen- 
dant absent  est  le  seul  qui  reste  à  Fenfant.  Ainsi  le  père  d'un  enfant  qui 
a  atteint  sa  majorité  matrimoniale  est  déclaré  absent,  sa  mère  et  tous 
ses  autres  ascendants  sont  morts  ;  il  pourra  être  passé  outre  à  la  célé- 
bration du  mariage  sur  la  simple  représentation  du  jugement  qui  a  dé- 
claré l'absence. 

Mais  supposons  que  Tenfant  dont  le  père  est  absent  et  la  mère  décé- 
dée ait  un  aïeul  encore  vivant  :  pourra-t-il  procéder  à  la  célébration  de 
son  mariage  en  représentant  le  jugement  qui  a  déclaré  Tabsence  de  son 
père?  Non  :  il  devra  en  outre  adresser  un  acte  respectueux  à  son  aïeul. 
Cela  résulte,  non  pas  de  notre  article  qui  paraîtrait  plutôt  dire  le  con- 
traire, mais  de  l'article  151  qui  dispose  que,  si  les  père  et  mère  sont 
morts  ou  dans  l'impossibilité  de  manifester  leur  volonté,  l'enfant  ma- 
jeur quant  au  mariage  doit  requérir  le  conseil  de  ses  aïeuls  et  aïeules. 
Or  le  père  est  ici  dans  l'impossibilité  de  manifester  sa  volonté,  du 
moins  il  est  impossible  de  requérir  son  conseil,  ce  qui  est  équivalent. 
Donc  il  y  a  lieu  do  requérir  celui  de  l'aïeul. 

423.  Des  causes  de  nullité  des  actes  respectueux.  —  La  loi  n'en  indi'que 
aucune.  Personne  ne  voudrait  conclure  de  là  qu'un  acte  resp'^ctueux,  si  informe  qu'il 
soit,  ne  pourra  jamais  être  déclaré  nul.  Il  y  a  Hou  ici  de  faire  l'application  de  la 
théorie  des  nullités  virtuelles  {supra,  n»  96),  qui  se  résume  à  ceci  :  l'interprète 
ne  peut  pas  créer  de  nullités,  il  ne  doit  admettre  que  celles  qui  résultent  de  la  loi. 
Mais  le  législateur  n'est  pas  obligé  de  manifester  à  cet  égard  sa  volonté  expressé- 
ment, il  la  manifeste  quelquefois  tacitement;  l'interprète  doit  alors  la  rechercher 
et  la  constater.  Par  application  de  ce  principe,  un  acte  respectueux  devra  être  con- 
Bidéré  comme  nul  toutes  les  fois  qu'il  y  aura  absence  d'une  formalité  substantielle, 
c'est-à-dire  d'une  formalité  tenant  à  la  substance  do  l'acte,  d'une  formalité  dont 
l'absence  empêcherait  l'acte  respectueux  de  remplir  le  but  que  le  législateur  a  voulu 
atteindre.  On  considère  généralement  comme  ayant  ce  caractère  et  comme  devant 
par  suite  être  observés  à  peine  de  nullité  . 

^  La  rédaction  et  la  noH/lcaUon  de  Vacfepar  un  notaire.  La  loi  a  en  effet  désigné  cet 
officier  public,  parce  qu'à  raison  de  la  nature  de  ses  fonctions,  qui  le  rendent  le 
confident  de  bien  des  secrets,  il  a  paru  plus  apte  que  tout  autre  à  remplir  une  mis- 
sion de  conciliation  extrêmement  délicate.  Mettez  un  huissier  à  la  place  du  notaire* 
et  vous  dénaturez  l'institution  des  actes  respectueux;  vous  faites  dégénérer  un  acte 
de  soomission  et  de  respect  en  un  acte  d'hostilité. 
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2°  Les  formalités  requises  à  peine  de  nullité  pour  les  actes  notariés  en  général  par  ta 
loi  du  25  ventôse  de  Van  XI.  En  faisant  de  Tacte  respectueux  un  acte  notarié,  lé  C'ôde 
civil  l'a  implicitement  soumis,  quant  à  sa  validité,  à  toutes  les  conditions  defbtme 
présentes  pour  les  actes  notariés. 

3<*  La  notification  de  l'acte  respectueux  à  chaque  ascendant  auqu^  il  doit  étire  aépeué. 
Une  copie  distincte  doit  être  laissée  pour  chacun  d'eux.  Ainsi,  quand  l'acte  respec- 
tueux est  adressé  au  père  et  à  la  mère,  le  notaire  doit  laisser  une  copie  pour  le  père 
et  une  autre  pour  la  mère. 

4o  Le  renouvellement  de  l'acte  respectueux  qwmd  la  loi  exige  une  Hiple  épreùM,  et 
V observation  des  délais  prescrits  pour  ce  renouvdlement. 

&>  Enfin  la  rédaction  de  Vacte  en  termes  respectueux. 

424.6.  U enfant  légitime  n'aplus  aucunaêcenàafU.'^€S'iîn'y  anijpère, 
»  ni  mèrCy  ni  aïeuls,  ni  aïeules,  ou  s'ils  se  trouvent  tous  dans  Vimposn- 
»  Ulité  de  manifester  leur  volonté,  lesjlls  ou  filles  mineurs  de  vinçt-un 
»  ans  ne  peuvent  contracter  mariage  sans  le  consentement  du  conseil  de 
1»^  famille  >  (art.  160). 

Ainsi  l'enfant  qui  u'a  plus  d'ascendants  est-il  majeur  de  vingt'uaans? 
Il  peut  se  marier  sans  le  consentement  de  personne.  Est-il  mineur  de 
Yingt-un  ans?  Il  ne  peut  se  marier  sans  le  consentement  d'un  conseil  de 
famille.  Le  conseil  de  famille  est  une  assemblée  de  parents  ou  d'alliés 
du  mineur. 

On  voit  que,  lorsqu'il  n'existe  plus  d'ascendants,  la  majorité  matrimo- 
niale est  fixée  k  vingt-un  ans  pour  les  fils  comme  pour  les  filles,  tandis 
que,  lorsqu'il  existe  des  ascendants,  les  fils  n'atteignent  leur  majorité 
matrimoniale  qu'à  l'âge  do  vingt-cinq  ans.  Cette  différence  est  assez 
difficile  à  justifier. 

Les  enfants  mineurs  de  \'ingt-un  ans  qui  n'ont  plus  d'ascendants  ne  peuvent,  dit 
notre  article,  contracter  mariage  «  sans  le  consentement  du  conseil  de  famille  ».  Le 
conseil  de  famille  n'est  pas  appelé  ici  à  donner  un  simple  avis,  mais  bien  un  oon- 
sentement.  Aussi  décide-t-on  généralemeut  que  l'enfant  n'a  pas  de  recours  contre  le 
refus  de  consentement  du  conseil  de  famille,  pas  plus  qu'il  n'aurait  de  recours  con- 
tre le  refus  de  consentement  de  ses  ascendants.  L'article  883  Pr.  n'infirme  en  rien 
cette  solution:  il  permet  en  effet  d'attaquer,  et  encore  dans  certains  cas  seulement, 
les  AVIS  du  conseil  de  famille,  ainsi  que  cela  résulte  de  la  rubrique  du  titre  dAns 
lequel  est  situé  l'article  883  «  Des  avis  de  parents  ». 

Si  l'on  admet  cette  solution,  on  doit  décider  que  la  délibération  du  conàeil  de  fa- 
mille, qui  refuse  à  un  enfant  le  consentement  nécessaire  k  son  mariage,  n'a  pUs  be- 
soin d'être  motivée,  môme  quand  elle  n'est  pas  prisé  à  l'unanimité;  car  la  loi,  dans 
les  cas  ordinaires,  n'a  pu  exiger  que  les  délibérations  du  conseil  de  famille  fussent 
motivées  qu'en  vue  du  recours  dont  elles  peuvent  être  l'objet. 

425.  Dauziôme  hypothèse.  Des  enfants  naturels. 

Notre  ancien  Droit  n'obligeait  pas  les  enfants  naturels  à  prendra  le  consen- 
tement de  leurs  père  et  mère  quand  ils  voulaient  se  marier,  mais  seolement 
celui  de  leur  tuteur  ou  curateur.  On  considérait  alors  le  droit  pour  leii  ascen- 
dants de  consentir  au  mariage  de  leurs  descendants  comme  un  attribut  delà 
puissance  paternelle,  et  cette  puissance  elle-même  comme  un  fruit  du  mariage.  Dans 
notre  Droit  actuel,  «  la  puissance  paternelle  est  moins  un  droit  qu'un  devoir,  detoir 
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d'élever  renfant,  de  le  protéger  s,  et  à  ce  titre  elle  existe  sur  l'enfant  naturel  commo 
sur  renfant  légitime.  Les  articles  458  et  159  contiennent  des  const^fuencesde  ce 
principe. 

426.  En  ce  qui  concerne  les  enfants  naturels,  la  loi  dans  les  articles 
156  et  150  établit  la  distinction  suivante  : 

a).  L'enfant  naturel  a  été  légalement  reconnu,  et  il  a  encore  ses  père 
etmère  ouUun  d'eux. — «  Les  dispositions  contenues  aux  articles  iASet  IA9, 
-»  etles  dispositions  des  articles  454,  452^  435,  loi  et  433,  relatives  à  Tacte 
»  respectueux  gui  doit  être/ait  aux  père  et  mère  dans  le  cas  prévu  par  ces 
»  articles,  sont  applicables  aux  enfants  naturels  légalement  reconnus  » 
(art.  158). 

La  reconnaissance  d'un  enfant  naturel  n'établit  de  lien  qu'entre  lui  et 
son  père  ou  sa  mère  qui  Ta  reconnu,  mais  elle  ne  fait  pas  entrer  Teufant 
dans  la  famille  de  son  père  ou  de  sa  mère.  L'enfant  naturel  légalement 
reconnu  a  donc  aux  yeux  de  la  loi  un  père  ou  une  mère,  ou  lo?  deux 
à  la  fois  s'il  a  été  reconnu  par  l'un  et  l'autre  ;  mais  il  n'a  pas  d'aïeuls  ni 
d'aïeules,  et  c'est  pourquoi  l'article  158  renvoie  aux  articles  148  et  119 
relatif  au  consentement  à  obtenir  du  père  et  de  la  mère,  mais  non  à 
l'article  150  relatif  au  consentement  à  obtenir  des  aïeuls  et  aïeules. 
G^est  pour  le  même  motif  que  notre  article  déclare  applicables  à  ren- 
iant naturel  les  articles  151,  152,  153, 154  et  155,  mais  dans  celles  de 
leurs  dispositions  seulement  qui  sont  relatives  aux  actes  respectueux  à 
faire  aux  père  et  mère,  ce  qui  exclut  l'application  des  dispositions  de 
ees  articles  relatives  aux  actes  respectueux  qui  doivent  être  faits  aux 
aïeuls  et  aïeules.  Bref  l'enfant  naturel  reconnu,  qui  a  encore  ses  père  et 
mère  ou  l'un  d'eux,  est  placé  vis-à-vis  d'eux  relativement  à  son  mariage 
dans  la  môme  situation  qu'un  enfant  légitime.  Il  devra  donc,  suivant 
les  cas,  obtenir  leur  consentement  ou  requérir  leur  conseil,  comme  il 
devrait  le  faire  s'il  était  enfant  légitime. 

h).  L'enfant  naturel  n'a  point  été  reconnu,  ou  bien  ses  père  et  mère 
qui  l'ont  reconnu  sont  morts  ou  dans  l'impossibilité  de  maiiisfester  leur 
volonté.— Ce  cas  est  réglé  par  l'article  159,  ainsi  conçu  :<  Lenfaninatu- 

>  rel  qui  n'a  point  été  reconnu,  et  celui  qui,  après  l'avoir  été,  a  perdu  ses 

>  père  et  mère,  ou  dont  les  père  et  mère  ne  peuvent  manifester  leur  volonté, 
»  ne  pourra,  avant  Vdge  de  vingt-un  ans  révolus,  se  marier  qu'après  avoir 
»  obtenu  le  consentement  d'un  tuteur  ad  boc  qui  lui  sera  nommé.  > 

Ainsi  l'enfant  naturel  dont  il  s'agit  n'a  besoin  pour  se  marier  du  consen- 
tement de  personne  s'il  est  majeur.  Il  doit  obtenir  le  consentement  d'un 
tuteur  ad  hoc,  c'est-à-dire  d'un  tuteur  nommé  spécialement  pour  cet 
objet,  s'il  est  mineur.  Pourquoi  d'un  tuteur  ad  hoc,  et  non  d'un  conseil 
de  famille,  comme  cela  alieu  en  pareil  cas  pour  l'enfant  légitime  (art.  160)? 
L'enfant  naturel,  qu'on  le  remarque  bien,  n'a  pas  de  famille,  non-seule- 
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ment  lorsqu'il  n*a  pas  été  légalement  reconnu,  mais  aussi  lorsque 
rayant  été  il  a  perdu  ses  père  et  mère.  Ses  père  et  mère,  voilà 
toute  sa  famille,  puisque  leurs  parents  ne  sont  rien  par  rapport  à 
lui!  11  était  donc  impossible  de  composer  à  cet  enfant  un  conseil 
de  famille  h  proprement  parler,  c'est-à-dire  une  assemblée  formée  d'une 
réunion  de  parents  ou  d'alliés  ;  il  n'eût  été  possible  de  lui  composer 
qu'un  simulacre  de  conseil  de  famille,  formé  d''amis  de  son  père  ou  de 
sa  mère,  soit  la  plupart  du  temps  d'indifférents.  Une  pareille  assemblée 
aurait-elle  bien  pris  son  rôle  au  sérieux,  si  on  l'avait  investie  du  soin  de 
veiller  aux  destinées  de  l'enfant  naturel  ?  La  loi  n'a  pas  osé  l'espérer; 
elle  a  mieux  aimé  les  confier  à  un  tuteur  ad  hoc.  Mais,  direz-vous,  ce 
tuteur  ad  hoc  sera  un  indifférent  lui  aussi  !  Peut-être  bien.  Mais  en  tout 
cas  il  oîîre  une  garantie  que  n'offre  pas  une  assemblée  d'indifférents  : 
c'est  que  se  sentant  seul  responsable,  il  prendra  peut-être  à  cœur  la 
mission  qui  lui  est  confiée,  et  se  fera  un  point  d'honneur  de  s'en  acquit- 
ter consciencieusement. 

Qui  nommera  le  tuteur  oà  hoc?  Le  conseil  de  famille,  répond-on  en  général  ;  c'est 
le  Droit  commun  (arg.,  art.  405).  Oui  ;  mais  on  vient  de  voir  ce  que  peut  être  le  con- 
seil do  famille  d'un  enfant  naturel  qui  n'a  pas  de  père  ni  de  mère  légalement  connus 
ou  qui  no  les  a  plus  :  une  assemblée  d'indifférents.  Aussi  quelques  auteurs  pensent- 
ils  que  la  nomination  devrait  être  faite  par  le  tribunal.  Après  tout  la  loi  ne  dit  pas 
par  qui  ce  tuteur  doit  être  nommé.  Et  s'il  y  a  un  texte  (art.  405)  qui  donne  au  con- 
seil de  famille  le  pouvoir  général  de  nommer  les  tuteurs,  on  n'en  trouve  pas  qui  lui 
accorde  d'une  manière  spéciale  le  droit  de  nommer  les  tuteurs  ad  hoc.  Il  y  aune 
lacune  dans  la  loi,  et  c'est  à  l'interprète  de  la  combler  pour  le mieux.->Rien  nes'op- 
poserait  d'ailleurs  à  ce  que  la  fonction  de  tuteur  ad  hoc  fût  confiée  au  tuteur  de  l'en- 
fant s'il  en  a  déjà  un  ;  mais  cette  fonction  ne  lui  est  pas  attribuée  de  plein  droit,  il 
faut  qu'elle  lui  soit  conférée;  la  loi  veut  en  effet  qu'il  soit  nommé  à  l'enfant  un  tuteur 
ad  hoc. 

427.  Sanction  des  dispositions  relatives  &  robllgatlon  im- 
posée aux  enfants  d'obtenir  le  consentement  de  leurs  ascen- 
dants ou  de  requérir  leur  conseil.  —  Ce  peut  être  quelquefois  la 
nullité  du  mariage  célébré  sans  les  consentements  requis,  ainsi  qu'on 
le  verra  sous  les  articles  180  et  s.  Nous  ne  nous  occuperons  ici  que  de 
la  sanction  pénale  qui  atteint  l'officier  de  l'état  civil. 

Aux  termes  de  l'article  156  :  «  Les  officiers  de  Vétat  civil  qui  auraient 
»  procédé  à  la  célébration  des  mariages  contractés  par  des  fils  n'ayant  pas 
»  atteint  Vâge  de  vingt-cinq  ans  accomplis,  ou  par  des  filles  n'ayant  pas 
»  atteint  Vâge  de  vingt-un  ans  accomplis,  sans  que  le  consentement  des 
1^  pères  et  mères,  celui  des  aïeuls  et  aïeules,  et  celui  de  la  famille,  dans  le 
»  cas  oie  ils  soîit  requis,  soient  énoncés  dans  l'acte  de  mariage,  seront,  à 

>  la  diligence  des  parties  intéressées  et  du  procureur  du  Roi  prés  là  tri- 
»  bunal  de  première  instance  du  lieu  où  le  mariage  aura  été  célébré,  con- 

>  damnés  à  V amende  portée  par  l'article  192,  et,  en  outre,  à  un  emprisonr 
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»  nemeni  dont  la  durée  ne  pourra  être  moindre  de  six  mois  >.  Ce  texte  est 
relatif  au  cas  où  le  consentement  requis  par  la  loi  pour  la  validité  du 
mariage  de  l'enfant  existe,  mais  n'a  pas  été  énoncé  dans  l'acte  de 
mariage. 

Plus  grave  est  le  cas  où  Tofficier  de  Tétat  civil  aurait  célébré  le  mariage  en  Tab- 
lence  des  consentements  exigés  par  la  loi  ;  aussi  l'article  493  du  Code  pénal  pro- 
nonce pour  ce  cas  une  peine  plus  sévère,  a  Lorsque,  pour  la  validité  d'un  mariage,  la 
loi  prescrit  le  consentement  des  père  et  mère  ou  autres  personnes,  et  que  l'officier  de 
l'état  civil  ne  se  sera  pas  assuré  de  l'existence  de  ce  consentement,  il  sera  puni 
d'une  amende  de  seize  francs  à  trois  cents  francs  et  d'un  emprisonnement  de  six 
mois  au  moins  et  d'un  an  au  plus.  »  On  a  prétendu  sans  aucun  fondement  que  ce 
texte  abroge  l'article  456  du  Code  civil.  L'article  456  C.  et  l'article  493  P.  sont  par- 
faitement susceptibles  de  se  concilier  l'un  avec  l'autre,  puisqu'ils  prévoient  deux  hy- 
pothèses différentes,  l'un  le  défaut  de  mention  d'un  consentement  qui  existe,  l'autre 
l'absence  de  ce  môme  consentement.  Chaque  article  recevra  donc  son  application 
dans  le  cas  spécial  qu'il  prévoit.  Et  c'est  ce  que  dit  au  surplus  en  toutes  lettres  l'ar- 
ticle 495  P.,  qui  est  le  complément  de  l'article  493  :  «  sans  préjudice  aussi  des  autres 
dispositions  pénales  du  titre  Y  du  livre  I*  du  Code  civil  ». 

La  sanction  destinée  à  assurer  l'observation  des  dispositions  relatives 
aux  actes  respectueux  est  moins  sévère,  parce  que  la  violation  de  ces 
dispositions  ne  peut  jamais  entraîner  la  nullité  du  mariage.  L'article  15*7 
dit  à  ce  sujet  :  c  lorsqu'il  n'y  aura  pas  eu  d'actes  respectueux,  dans  les 
»  cas  où  ils  sont  prescrits,  l'officier  de  l'état  civil  qui  av/rait  célébré  le 
>  mariage,  sera  condamné  à  la  même  amende,  et  à  un  emprisonnement  qui 
»  ne  pourra  être  moindre  d'un  mois  ».  On  voit  que  d'une  part  la  peine  est 
moins  forte  que  celle  prononcée  par  l'article  156,  et  que  d'autre  part 
cette  peine  atteint  seulement  l'officier  de  l'état  civil  qui  a  célébré  un 
mariage  sans  que  les  actes  respectueux  prescrits  par  la  loi  aient  été  faits, 
et  non  celui  qui  a  simplement  omis  de  mentionner  dans  l'acte  de  ma- 
riage l'existence  des  actes  respectueux. 

428.  Cinquième  condition.  Aucun  des  époux  ne  doit  être  engagé 
dans  les  liens  d'une  précédente  union  non  dissoute.  —  ^Onne  peut  con- 
*  Practer  un  deuxième  mariage  avant  la  dissolution  du  premier»,  dit  l'ar- 
ticle 147.  La  polygamie  est  prohibée  et  sévèrement  réprimée  par  nos 
lois  (P.  art.  340). 

L'article  147  contient  une  disposition  d'ordre  public.  Telle  était  bien 
l'idée  de  Portails  lorsqu'il  disait  :  «  En  approchant  des  pays  où  la  poly- 
gamie est  permise,  il  semble  qu'on  s'éloigne  de  la  morale  môme.  »  Aussi 
est-il  sans  difficulté  que  l'article  147  serait  applicable  aux  étrangers  qu^ 
se  trouvent  en  France  (arg.,  art.  3),  môme  à  ceux  dont  le  statut  person- 
nel autorise  la  polygamie  ;  ils  ne  pouraient  pas,  en  invoquant  ce  statut, 
contracter  en  France  un  deuxième  mariage  avant  la  dissolution  du  pre. 
mier. 

*  Un  premier  mariage  non  dissous,  même  quand  il  est  nul  et  tant  que  la  nullité 
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o'en  a  pas  été  prononcée  par  une  décision  jadiciaire,  fonne  un  empêchement  à  1& 
célébration  d'un  second.  Que  si  en  fait  le  deuxième  mariage  a  été  célébré  avant  l'an* 
nulation  du  premier,  la  question  de  savoir  s'il  est  valable  et  si  l'on  doit  appliquer  à 
celui  qui  Ta  contracté  la  peine  édictée  par  l'article  340  P.  dépend  de  la  Talidité  «o 
de  la  nullité  du  premier  mariage.  C'est  là  une  question  qui  doit  être  jugée  préalftr 
blement  et  qu'on  appelle  pour  ce  motif  une  question  préjudicieUe  (Cpr.,  G.,  art.  4â9). 
On  peut  contracter  non  seulement  un  deuxième  mariage  après  la  dto- 
splution  du  premier,  mais  un  troisième  après  la  dissolution  du  second, 
e.t  ^nsi  de  suite.  D*uue  manière  générale  onpeut  contracter  un  nouveau 
mariage  après  la  dissolutjlon  du  précédent.  Yoy.  cependant  art.  228. 

429.  Sixième  condition.  Les  futurs  conjoints  ne  doivent  pas  étsa 
pçire.nts  ni  alliés  au  degré  où  le  mariage  est  prohibé.  —  L'oubli  des  pres- 
criptions de  la  loi  sur  ce  point  constitue  ce  que  Ton  appelle  Vinceste,  expres- 
sion qui,  dans  un  seos  plus  Large;  désigne  le  commerce,  môme  hors  ma- 
ringe,  de  deux  personnes  parentes  au  degré  où  le  mariage  est  prohibé. 

A  la  diSerence  de  ce  qui  a  lieu  dans  la  plupart  des  autres  législations,  rincesto 
n'est  pas  puni  comme  tel  par  la  loi  pénale  française.  On  en  donne  pour  raison  que 
la  constatation  de  l'inceste  est  difficile,  et  qu'elle  serait  d'ailleurs  pleine  de  scan- 
dale. Mais  ni  l'un  ni  l'autre  de  ces  motifs  n'existe  en  cas  de  mariage  célébré.  On  au- 
lait  donc  dû  punir  l'inceste  au  moins  dans  ce  cas. 

Très-anciennement  le  Droit  canonique  formulait  des  prohibitions  de  mariage  fort 
étendues  à  raison  de  la  parenté  ou  de  l'alliance.  Il  interdisait  le  mariage  entre  pa- 
rents collatéraux  jusqu'au  septième  degré,  ce  qai  peut  correspondre  au  quator- 
zième d'après  la  supputation  civile.  Ces  prohibitions  qui  nous  paraissent  aujourd'hui 
exagérées,  n'avaient  peut-être  pas  pour  but  unique  de  créer  une  source  de  revenus 
à  l'Ëglise,  en  obligeant  les  particuliers  à  demander  des  dispenses  qu'on  leur  faisait 
payer.  Après  l'invasion  ce  fut  une  grande  pensée  que  celle  d'amener  la  fusion  des 
races  diverses  qui  peuplaient  la  Gaule.  Des  prohibitions  fort  étendues  au  mariage  à 
raison  de  la  parenté  pouvaient  concourir  dans  une  certaine  mesure  à  la  réalisation 
de  ce  but.  D'autre  part  le  Droit  canonique,  en  formulant  ces  prohibitions,  a  pu  8« 
préoccuper  aussi  d'assurer  la  pureté  des  mœurs  au  sein  de  la  famille,  à  une  époqua 
surtout  où  les  familles  étaient  nombreuses  :  enlever  aux  proches  parents  qui  vivent 
ensemble  sous  le  même  toit  tout  espoir  de  mariage,  c'est  les  détourner  de  l'idée  d'un 
commerce  criminel.  Mais  à  cepointde  vue,  le  seul  dont  notre  législateur  se  préoccupe, 
on  peut  se  montrer  très-sobre  de  prohibitions  de  mariage;  aussi  notre  législateur  en 
a-t-il  considérablement  rétréci  le  cercle,  puisqu'il  les  restreint  en  ligne  collatérale 
au  troisième  degré,  ce  qui  correspond  au  degré  d'oncle  et  nièce,  tante  et  neveu  (art. 
463).  Et  toutefois  il  n'est  pas  certain  qu'en  s' arrêtant  à  cette  limite,  il  n'ait  pas  com- 
mis une  exagération  en  sens  inverse,  car  la  question  a  aussi  une  autre  face  :  il  fant 
se  préoccuper  de  l'abâtardissement  de  la  race  résultant,  au  dire  des  physiologistes, 
des  mariages  entre  proches  parents.  A  ce  point  de  vue  il  eût  été  bon  peut-être  de 
prohiber  les  mariages  entre  cousins  germains,  qui  donnent  si  souvent  naissance  à 
des  fous  ou  à  des  épil  optiques. 

Ces  préliminaires  posés,  voyons  quels  sont  les  empêchements  au  mariage  résul- 
tant de  la  parenté  ou  de  l'alliance. 

430.  Aux  termes  de  Tarticle  161  :  «  En  ligne  directe  le  mariage  est 
>  prohibé  entre  tous  les  ascendants  et  descendants  légitimes  ou  naturels  et 
»  les  alliés  dans  la  même  ligne,  » 
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£n|ze  parents  en  lig^e  ^ir^e  lapnobibitiop  du  mariage  est  do^c 
absolae.  Cette  règle  était  éexiia ^ana  lei€ttttrda.toiK».li«9>  bomoaea  9ivvkt 
de  Fétre  dans  leurs  Codes. 

La  prohibition  embrasse  les  parants  et  Içs  alliés  en  ligne  directe  in 

£40,§wrêmU  &n  Ug»ê  dirêcfif,  Ai^  If^  ptae  ne.p^^t  pupsépûuaçjr  sa  filla 
oa  sitpetite^le... 

£es  alliés  en  Hgne  directe.  Akisi  après  la  mort  de  ma  femme  }e  ne  pois 
épouser  sa  mère,  ou  la  fille  qu'elle  a  eue  d'un  autre  mariage. 

I^  prohibition,  édictée  entre  panants  et  alliés  en  ligne  direct^,  com- 
-pKmà  kt  pwetUs  etallUs  natur0ba\iaiÀ  bien  qu0  ù^  parents  et  allié» 
légitimes. 

LnpamiUi  nahMrMt.  Ainfli  vd  père  ne  pe«t  pas  épouser  ta  Vie  aalveUe  ou  U 
fiUo  Datarello  do  son  fils. 

Im  aUiés  naiwèls.  Ainsi  an  fils  naturel  ne  peut  pas  épouser  la  fMune  lésitime  4» 
son  père  après  le  décès  de  celoi-ci.  Mais  il  ponrrail  épouser  la  fsmme  aTCc  laquelle 
son  père  a  yécu  en  concubinage.  Le  concubinage  engendrait,  il  est  vrai,  dans  notre 
ancien  Droit,  qui  avait  suivi  sur  oe  point  les  traditions  du  Droit  canonique,  une 
alliance  naturelle  qui  produisait  des  empêchements  au  mariage  comme  l'alliance 
légitime.  Mais  le  Droit  canonique  et  notre  ancien  Droit  sont  abrogés,  et  on  ne 
trouye  dans  nos  lois  aucun  texte  qui  permette  de  penser  que  le  concubinage  en- 
gendre Talliance.  L'alliance  ne  résulte  actuellement  que  du  mariage. 

431.  Voyons  maintenant  quels  sont  les  empêchements  au  mariage  ré- 
sultant de  la  parenté  collatérale.  Ils  sont  indiqués  par  les  articles  162- 
164.  Aux  termes  de  Tarticle  162  :  «  Bit  ligne  collatérale  le  mariage  cet 

>  prohibé  entre  le  frère  et  la  saur  légitimes  ou  naturels  et  les  alliés  au 

>  même  degrés. 

Légitimes  ou  naturels.  Les  frères  et  sœurs  sout  légitimes  ou  naturels 
suivant  qu'ils  sont  enfants  légitimes  ou  enfants  naturels»  ou  en  d'autres 
termes  suivant  qu'ils  doivent  le  jour  à  un  mariage  ou  à  une 
union  illégitime. 

La  loi  formulant  en  termes  absolus  la  probibition  de  se  marier  entre  frères  et 
sœurs,  il  en  résulte  qu'elle  existe  entre  frères  et  sœurs  utérins  ou  consanguins 
aussi  bien  qu'entre  frères  et  sœurs  germains  soit  légitimes  soit  naturels. 

La  loi  ajoute  <  et  les  alliés  au  môme  degré  ».  Le  mariage  est  donc  in- 
terdit entre  beau -frère  et  belle-sœur.  Ainsi  je  ne  puis  pas  épouser  la  sœur 
de  ma  femme  après  la  mort  de  celle-ci,  ni  la  femme  de  mon  frère  après 
la  mort  de  celui-ci. 

432.  Pour  constituer  un  empôcbement  au  mariage  dans  les  cas  prévus  par  les 
ailicles  464  et  16S,  la  parenté  naturelle  doit-elle  être  légalemerU  étabÛe,  c'est-^nlire 
eoAStatée  par  une  reconnaissance  volontaire  ou  forcée  (art.  334  et  s.)?  Ou  bien  au 
contraire  peut-elle  être  établie,  contrairement  aux  règles  du  Droit  commun, 
par  un  mode  de  preuve  quelconque,  principalement  par  la  preuve  testimoniale? 
A  Tappui  de  cette  dernière  solution,  on  a  argumenté  des  termes  des  articles 
464  et  46t  qui  disent  :    «  entre  les    ascendants    ou  descendants    légitimet    <m 
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naturels..,,  n  (art.  461),  «  entre  le  frère  et  la  sœur  légitimes  ou  naturels....  » 
(art.  462),  sans  ajouter  à  la  suite  ces  mots  :  UgaXement  reconnus,  comme  la  loi  le  fait 
ordinairement  lorsqu'elle  entend  que  la  parenté  naturelle  soit  légalement  établie 
(Y.  notamm.  art.  458).  Et  cette  omission,  a]oute-t-on,  paraît  avoir  été  faite  intention- 
nellement; car  la  Cour  de  Lyon,  dans  ses  observations,  avait  précisément  proposé 
l'addition  des  mots  légalement  reconnus.  Cela  est  vrai  ;  mais  nous  ne  savons  pas  en 
définitive  pour  quel  motif  le  législateur  n'a  pas  donné  suite  à  cette  proposition  :  le 
plus  probable  est  qu'elle  a  passé  inaperçue.  Peut-être  aussi,  tout  en  partageant  au 
fond  l'avis  de  la  Cour  de  Lyon,  a-tril  jugé  inutile  l'addition  des  mots  «  légalement 
reconnus  »  ;  car  en  définitive  cette  addition  revenait  à  dire  que  pour  la  preuve  de  la 
parenté  naturelle,  on  suivrait  les  règles  du  Droit  commun^  et  une  semblable  propo- 
sition n'a  pas  besoin  d'être  formulée  dans  un  texte  de  loi  ;  il  va  de  soi  que  le  Droit 
commun  s'applique  toutes  les  fois  qu'il  n'y  est  pas  dérogé.  Mais  alors,  dit-on,  aa 
homme  va  donc  pouvoir  épouser  une  femme  qui  passe  aux  yeux  de  tous  pour  être 
sa  fille  naturelle  et  qui  l'est  en  réalité,  et  cela  parce  que  la  filiation  de  cette  femme 
n'est  pas  légalement  établie!  Et  l'on  crie  au  scandale.  —  La  question  est  de  savoir 
s'il  ne  vaut  pas  mieux  tolérer  ce  scandale,  dont  la  pratique  d'ailleurs  ne  semble  pas 
•ffrir  d'exemple,  que  d'en  autoriser  un  autre  plus  grave  encore,  et  en  tout  cas  plus 
fréquent,  en  permettant,  pour  le  cas  spécial  dont  il  s'agit,  la  preuve  de  la  paternité 
on  de  la  maternité  naturelle  par  tous  les  moyens,  même  par  la  preuve  testimoniale 
dont  la  loi,  ici  plus  qu'en  toute  autre  matière,  se  défie  à  juste  titre.  C'est 
pour  des  raisons  d'ordre  public  que  le  législateur  a  réglementé  d'une  manière  sé- 
vère la  preuve  de  la  filiation  naturelle  :  il  a  craint  le  scandale  des  procédures  en 
recherche  de  la  paternité  ou  de  la  maternité  et  aussi  le  trouble  qu'elles  jetteraient 
dans  les  familles.  Les  règles  qu'il  a  tracées  en  cette  matière  doivent  donc  être  appli- 
quées toutes  les  fois  qu'il  n'y  a  pas  été  dérogé  par  une  disposition  formelle.  Les  arti- 
cles 461  et  168  la  contiennent-ils?  —  La  jurisprudence  est  sans  monuments  sur  la 
question  ;  la  doctrine  est  divisée. 

433.  €  Le  mariage  est  encore  prohibé  entre  Voncle  et  la  nièce,  la  tante 
»  et  le  neveu  »  (art.  163).  La  loi  n'ajoute  plus  ici,  comme  dans  les  articles 
précédents,  les  mots  «légitimes  ou  naturels  »;  et  comme  il  n'y  a  pas  en 
matière  de  mariage  d'autres  empêchements  que  ceux  qui  sont  établis 
par  la  loi,  il  en  résulte  qu'un  homme  peut  épouser  sa  nièce  naturelle 
(la  flUe  naturelle  de  son  frère),  ou  une  femme  son  neveu  naturel.  C'est 
ce  qu'a  jugé  la  Cour  de  Cassation. 

Le  motif  qui  a  fait  édicter  cette  prohibition  est  que  Fonde  et  la  tante 
sont  naturellement  appelés  à  servir  de  père  et  de  mère  à  leurs  neveux 
et  nièces  après  le  décès  de  leurs  parents;  ils  sont,  comme  le  disait  la  loi 
romaine,  loco  parentum. 

Ce  motif  semblant  s'opposer  avec  une  force  plus  grande  encore  au  mariage  entre 
le  grand-oncle  et  la  petite-nièce,  la  grand'tante  et  le  petit-neveu  (1),  il  peut  pa- 
raître naturel  de  considérer  ce  mariage  comme  compris  dans  la  prohibition  de  l'arti- 
cle163,  d'autant  plus  que  les  dénominations  d'oncle  et  tante,  nièce  et  neveu,  sont  gé- 
nériques et  paraissent  comprendre  le  grand-oncle  et  la  grand'tante  d'une  part,  le  petit- 
neveu  et  la  petite-nièce  d'autre  part;  telle  était  d'ailleurs  lasolution  admise  par  le  Droit 
romain.  La  jurisprudence  paraît  se  fixer  en  ce  sens  (Cass.,  28  nov.  4877,  Sir.,  78. 4. 337). 

(I)  Mon  petit-neveu  ou  ma  petite-niôce,  c'est  le  petlt'flls  ou  la  pettte-fille  de  mon  fi-ère  ou  de  ma  sœur* 
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Et  toatefoîs  il  y  a  une  grave  raison  de  douter.  Elle  est  tirée  de  ce  grand  principe,  qui 
domine  toute  la  matière,  qu'il  n'y  a  pas  d'autres  empêchements  au  mariage  que  ceux 
qui  résultent  d'un  texte  formel  de  loi.  Le  seul  texte  que  nous  possédions  est  l'arti- 
cle 163.  Or  il  y  a  au  moins  quelque  doute  sur  le  point  de  savoir  si  le  législateur  y 
compreod  le  grand-oncle  et  la  grand'tante,  le  petit-neveu  et  la  petite-nièce  sous  les 
dénominations  d'oncle  et  tante,  neveu  et  nièce.  Ce  doute  ne  doit-il  pas  s'interpréter  en 
faveur  du  mariage? 

Dans  le  sens  de  la  dernière  solution  il  existe  un  avis  du  Conseil  d'Etat  du  23  avril 
4808,  et  dans  le  sens  de  la  première  une  décision  de  l'Empereur  du  7  mai  de  la  môme 
année.  Mais  on  peut  considérer  ces  deux  documents  comme  se  neutralisant  complè- 
tement; ils  n'ont  en  effet  ni  l'un  ni  l'autre  l'autorité  législative,  l'avis  du  Conseil 
d'Etat  parce  qu'il  n'a  pas  été  approuvé  par  l'Empereur  {supra,  n»  98),  et  la  décision 
de  l'Empereur  parce  qu'elle  n'a  pas  été  rendue  dans  la  forme  ordinaire  des  décrets  ; 
elle  n'est  même  pas  signée  par  l'Empereur,  ni  par  un  ministre.  Ces  documents  lais- 
sent donc  la  question  entière. 

434.  Dispenses  à.  raison  de  la  parenté  ou  de  l'alliance.  — 

Les  empêchements  au  mariage  résultant  de  la  parenté  ou  de  ralliance 
en  ligne  directe  ne  peuvent  jamais  être  levés.  Il  en  est  de  même,  en 
ligne  collatérale,  de  Fempêchement  qui  existe  au  mariage  du  frère  et  de 
la  sœur.  Les  autres  empêchements  peuvent  être  levés  en  vertu  de  dis- 
penses. L'article  164  dit  et  ce  sujet  :  <  Néanmoins  il  est  loisible  au  Roi  de 
>  lever,  pour  des  causes  graves^  les  prohibitions  portées  par  l'article  461 
»  aux  mariages  entre  beaux-frères  et  belles^csurs,  et  par  l'article  463,  aux 
mariages  entre  fonde  et  la  nièce,  la  tante  et  le  neveu,  »  C'est  à  la  loi  du 
16  avril  1832  que  Tarticle  164  doit  sa  rédaction  actuelle.  Voici  qu'elle 
était  sa  rédaction  primitive  :  <  Néanmoins  il  est  loisible  au  Roi  de  lever, 
^pour  des  causes  graves,  les  prohibitions  portées  au  précédent  article.  » 
CTest  donc  seulement  depuis  1832  qu'il  a  pu  être  accordé  des  dispenses 
pour  les  mariages  entre  heaux-frères  et  helles-eœurs. 

n  résulte  d'une  instruction  ministérielle  du  S9  avril  48312  que  l'existence  entre 
les  impétrants  d'un  commerce  illicite  ne  doit  pas,  en  principe,  être  considérée 
comme  une  juste  cause  de  dispense.  La  circulaire  cite  comme  exemples  de  causes 
qui  peuvent  être  invoquées  avec  succès  :  «  l'intérêt  des  enfants  qui  retrouveraient 
dans  un  oncle  la  protection  d'un  père,  dans  une  tante  les  soins  d'une  mère  »,  l'inté- 
rêt des  époux  eux-mêmes  et  de  leurs  familles  :  comme  si  le  mariage  peut  avoir 
«  pour  résultat  de  conserver  une  exploitation  ou  un  établissement  dont  la  ruine 
blesserait  des  intérêts  importants...,  de  prévenir  ou  terminer  un  procès,  d'empêcher 
un  partage  nuisible,  de  favoriser  des  arrangements  de  famille...,  de  procurer  à  l'un 
des  époux  un  état  ou  des  moyens  d'existence  ». 

En  ce  qui  concerne  le  mode  d'obtention  des  dispenses,  voyez  l'arrêté  du  SO  prai- 
rial an  XI. 

435,  Il  n'y  a  pas,  aux  yeux  de  la  loi  civile,  d'autres  empêchements  au 
mariage  à  raison  de  la  parenté  ou  de  l'alliance  que  ceux  qui  viennent 
d'être  indiqués.  C'est  ainsi  que  le  mariage  est  permis  entre  cousins  ger- 
mains. 

De  même  deux  frères  peuvent  épouser  les  deux  sœurs.  Deux  sœurs  peuvent  se  ma- 
rier, l'une  avec  le  père,  l'autre  avec  lé  fils.  Mon  fils  d'un  premier  lit  et  la  fille  que 
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ma  deuxième  femme  a  eue  d'un  premier  mariage  peuvent  également  se  marier  en- 
semble. Un  homme  peut  éponger  la  belle-mère  de  sa  femme  décédée.  «  C'est  précisé- 
ment, dit  M.  Demolombe,  pour  empêcher  ces  sortes  d'unions  que  lea  caoonist^s, 
ayant  le  troisième  concile  de  Latran,  avaient  iinaginé  trois  sortes  d'alliances.  Mail 
la  vérité  est  que  ces  empêchements  étaient  Jfondés,  non  pas  sur  ralliance,  mai9.8ur 
des  motifs  d'honnêteté  publique  et  peut-être  un  peu  aussi  sur  le  désir,  en  jg:^ulU- 
pliant  les  empêchements,  de  multiplier  les  revenus  de  la  cour  de  Rome  ». 

436*  Empêchements  4e  mariiag^.—  Nous  coimaissoxis  les  condi- 
tions requises  par  la  loi  pour  pouvoir  coutracter  mariage.  L'abeence 
d'tine  de  ces  conditions  constitue  un  empêdhetnent.  Lea  empêchements 
au  mariage  sont  absolus  ou  relatitls,  prohibitifs  ou  dirimants. 

Absolus  ou  relatifs,  Uu  empêchement  est  aitol^  quand  il  met  une  per- 
sonne dans  rimpossibiUtô  de  se  marier  avec  qui  que  ce  soit  :  tel  est  l'em- 
pêchement résultant  du  défaut  d'&ge.  L'empêchement  est  relatif  lors- 
qu'il n'existe  qu'à  regard  de  certaines  personnes  seulement  :  tel  est 
l'empêcliement  résultant  de  la  parenté  ou  de  l'alliance. 

Prohibitifs  ou  dirimants.  L'empêchement  jproAi^»^/ (de  prohibere)  est 
celui  qui  met  un  obstacle  légal  à  la  célébration  du  mariage,  mais  n'a  pas 
assez  de  puissance  pour  le  faire  annuler,  si  en  fait  il  a  été  célébré  au  mé- 
pris de  l'empêchement;  tel  est  l'empêchement  résultant  du  défaut 
d'actes  respectueux  dans  les  cas  où  la  loi  en  exige.  L'officier  de  l'état 
civil  qui  s'apercevra  de  cette  omission  devra  refuser  de  procéder  à  la 
célébration  du  mariage  ;  mais  si  pour  une  cause  quelconque,  négligence 
ou  fraude,  il  y  a  procédé,  le  mariage  sera  inattaquable.  L'empêche- 
ment dirimant  (de  dirimere,  détruire)  a  une  plus  grande  puissance. 
Non  seulement  il  met,  comme  l'empêchement  prohibitif,  un  obs- 
tacle légal  à  la  célébration;  mais  il  permet,  si  l'obstacle  a  été  franchi, 
d'attaquer  le  mariage  et  de  le  faire  annuler.  Tel  est  l'empêchement  ré- 
sultant de  Texistence  d'un  premier  mariage  non  dissous  ou  bien  encore 
de  la  parenté  oa  de  l'alliance  au  degré  où  le  mariage  est  prohibé. 

437.  Les  empêchements  au  mariage,  résultant  de  l'absence  d'une  des  conditions 
qui  viennent  d'être  passées  en  revue  et  que  le  législateur  énumère  dans  notre  cha- 
pitre I•^  ne  sont  pas  les  seuls.  On  en  trouve  encore  quelques  autres  résultant  soit 
de  dispositions  du  Code  civil  soit  de  textes  spéciaux.  En  voici  l'éuumération  : 

i^  Aux  termes  de  l'article  93S  :  «  La  femme  ne  peut  contracter  un  nouveau  mariage 
»  qu'après  dix  mois  révolus  depuis  la  dissolution  du  mariage  précédent  ».  Pendant  ces 
dix  mois  il  y  a  donc  empêchement  à  un  nouveau  mariage  pour  la  femme  veuve. 
Suivant  l'opinion  générale,  cet  empêchement  est  seulement  prohibitif. 

2o  L'article  348  indique  toute  une  série  d'empêchements  au  mariage  résultant  de 
l'adoption.  Nous  les  étudierons  en  temps  et  lieu.  On  les  considère  généralement 
aussi  comme  simplement  prohibitifs. 

30  D'après  les  décrets  du  46  juin,  du  3  août  et  du  28  août  4808,  auxquels  il  faut 
ajouter  un  avis  du  Conseil  d'État  du 22  novembre  4808,  letmilitaire.s  de  l'armée  de  terre 
et  de  l'armée  de  mer  et  ceux  qui  leur  sont  assimilés  ne  peuvent  contracter  mariage 
sans  l'autorisation  de  leurs  supérieurs.  Mais  le  mariage  contracté  sans  cette  autori- 
il^tion  ne  serait  pas  nul.  L'empêchement  n'est  donc  que  prohibitif. 
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i^Âtn:  termes  de  l'srticletM'tffLM  époni  qui  divorceront  pour  quelque  cÀuse 
qtteceBoit  ne  pourront  plus  se  réunir  ».  L*artfcle  298  étabiit  un  autre  empêche- 
ment :  d  Dans  le  cas  de  divorce  admis  en  justice  pour  cause  d'adultère,  l'époux  cou- 
pable ne  pourra  jamais  se  marier  avec  son  complice  ».  Ces  deux  empêchements  ont 
Survécu  à  ràholition  du  divorce  pat  là  loi  du  8  mai  4816  ;  car  il  résulte  de  l'article  S 
de  cette  loi  que  les  divorces  légalement  prononcés  avant  sa  promulgation  consti- 
tuaient un  droit  ac^is,  et  ont  d&  par  suite  continuer  à  produire  leurs  effets.  Ils  ne 
p)résentent  plus  guère  d'intérêt  pratique  aujourd'hui. 

L'empêchement  établi  par  l'article  t98  n'est  pas  susceptible  d'être  étendu  au  cas 
de  séparation  de  corps,  car  les  dispositions  qui  établissent  des  empêchements  au 
mariage  sont  par  leur  nature  même  de  stricte  interprétation. 

4â8«  L'engagement  dans  les  ordres  sacrés  forme-t-îl  un  empêchement  au  ma- 
riage^ En  d'autres  termes,  les  prêtres,  diacres  et  sous-diacrcs  catholiques  peuvent- 
ils  contracter  mariage?  Dans  notre  ancien  Droit,  qui  avait  suivi  sur  ce  point  les 
traditions  du  Droit  canonique,  c'était  un  point  constant  que  la  prêtrise  formait  un 
empêchement  et  un  empêchement  dirimant  au  mariage.  Il  n'est  pas  moins  constant 
que  notre  Droit  intermédiaire  prit  sur  ce  point  le  contre-pied  de  notre  ancien  Droit. 
Citons  notamment  le  décret  de  l'a  Convention  nationale  du  49  juillet  4793,  aux  ter- 
mes duquel  «  les  évêques  qui  ap][ibrterai^nt  soit  directement  soit  indirectement 
quelque  obstacle  au  mariage  des  prêire  seront  déportés  et  remplacés  ».  Tel  étai- 
rétat  de  choses  existant  lors  de  la  ptomulgatfon  du  Code  civil  :  la  prêtrise  ne  const 
tïtaSH  ni  un  empêchement  dirimant  ni  même  Un  empêchement  simplement  prohibitif 
au  mariage. 

Lelégislatear  de  4804  a-t-il  changé  cet  état  dô  choses?  On  est  généralement  d'ac- 
cord pour  penser  que,  d'après  le  Code  civil,  l'engagement  dans  les  ordres  sacrés  ne 
fbrmepas  un  empêchement  dlrim&nt  de  mariage.  Et  en  effet,  outre  qu'il  n'y  a  pas  de 
texte  établissant  cet  empê'éhement,  t^'ortalis  a  dit  dans  l'exposé  des  motifs  au  Corps 
légîsliitif  :  «  D^autre  part,  pour  les  ministres  mêmes  que  nous  conservons  et  à  qui  le 
célibat  est  ordonné  pa:*  les  règlements  ecclésiastiques,  la  défense  qui  leur  est  faite 
du  mariage  par  ces  règlements  n'est  pas  consacrée  comme  empêchement  dininan/ dans 
l'onlm  civii  ».  Ces  psroleff  ponvniitiiS  donner  à  penser  que  Portalis  considérait 
at  moins  la  prêtrise  comiM  c^mtiitaant  un  empêchement  prohibitif.  Mais 
saree  dernier  point  ileslmsiftadiffitiie  de  connaître  au  juste  son  sentiment  ;  car 
841  adit dans  son  rapport  aU  Goavemement  do  43 frimaire  de  l'an  XJ  :  «  La  prêtrise 
n'est  point  un  empédiemeot  aa  mariage  ;  ane  opposition  au  mariage  fondée  sur  ce 
point  ne  serait  pas  reçue  et  ne  devrait  pas  l'être,  parce  que  l'empêchement  prove- 
nant de  la  prêtrise  n'a  pas  été  sanctionné  par  la  loi  civile»,  on  cite  de  lui  trois 
lettres  qu'il  a  écrites  alors  qu'il  était  ministre  des  cultes,  le  44  janvier  4806,  le 
30  janvier  et  le  9  février  4807,  et  dans  lesquelles  il  considère  la  prêtrise  comme 
constituant  un  empêchement  prohibitif.  Eu  tous  cas  les  lettres  qu'il  a  écrites  comme 
ministre  des  cultes  n'ont  ni  plus  ni  moins  d'autorité  que  les  affirmations  qu'il  a  fai- 
tes dans  son  rapport  de  l'an  XI. 

La  question  est  vivement  controversée,  et  elle  est  très  douteuse.  —  Si  on  fait 
abstraction  des  croyances  catholiques,  qui  doivent  être  mises  tout  &  fait  hors  de 
cause  quand  il  s'agit  de  l'interprétation  de  la  loi  civile,  il  parait  bien  difficile  de 
regarder  l'engagement  dans  les  ordres  sacrés  comme  constituant  même  un  empê- 
chement simplement  prohibitif.  Pour  établir  un  empêchement  prohibitif,  comme  pour 
établir  un  empêchement  dirimant,  il  faut  en  effet  un  texte.  Le  Code  civil  c'en  con- 
tient aucun  ;  cela  est  certain.  L'empêchement  résulterait-il,  comme  on  l'a  prétendu, 
des  articles  6  et  26  de  la  loi  du  48  germinal  an  X  (la  loi  organique  du  Concordat)? 
Examinons.  L'article  6  précité  range  au  nombre  des  cas  d'appel  comme  d'abus 
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l'infraction  aux  règles  consacrées  par  les  canons  reçus  en  France,  6trarticleS6  oblige 
les  évoques  à  n'ordonnner  que  des  ecclésiastiques  réunissant  les  qualités  requises  par 
les  canons?  Il  n'est  pas  contesté  que  les  canons  qui  prohibaient  le  mariage  des  prêtres 
aient  été  autrerois  reçus  en  France,  et  qu'une  jurisprudence  unanime  considérât  la 
prêtrise  comme  un  empêchement  de  mariage;  or,  d'après  les  textes  précités,  ces  ca- 
nons ont  encore  force  de  loi  en  France.  Mais  on  a  fort  bien  répondu  que  cet  argu- 
ment prouve  trop  pour  prouver  quelque  chose.  «  Si  l'argument  tiré  de  l'article  6  de 
la  loi  de  germinal  était  fondé,  dit  M.  Serrigny  cité  par  M.  Demolombe,  et  que  tous 
les  canons  autrefois  reçus  en  France  soient  redevenus  obligatoires,  je  me  fais  fort 
d'en  faire  sortir  l'ancien  régime  tout  entier.  »  Il  reste  donc  qu'aucune  loi  ne  déclare 
la  prêtrise  empêchement  de  mariage,  et  par  suite  elle  n'est  pas  plus  un  empêchement 
prohibitif  qu'un  empêchement  dirimant.  Voyez  sur  cette  question  un  arrêt  de  rejet 
de  la  Chambre  des  requêtes  de  la  Cour  de  cassation  du  26  février  4878  (Sir.,  78,  4. 
241),  qui  a  jugé  que  la  prêtrise  est  un  empêchement  dirimant  de  mariage.  Jusqu'alors 
la  jurisprudence  de  la  Cour  de  cassation  était  assez  incertaine  sur  cette  question; 
la  Cour  suprême  semblait  admettre  que  la  prêtrise  constituait  un  empêchement  de 
mariage  simplement  prohibitif. 

Si  la  prêtrise  ne  constitue  pas  un  empêchement  de  mariage,  à  plus  forte  raison  en 
•st-il  de  même  des  vœux  monastiques.  La  loi  des  43-19  février  4790  encore  en  vi- 
gueur aujourd'hui  (car  elle  n'a  jamais  été  rapportée),  décide  que  l'Etat  ne  reconnaît 
plus  à  l'avenir  les  VŒUX  monastiques.  Comment  donc  ces  vœux  pourraient-ils,  aux  yeux 
de  la  loi  civile,  constituer  un  empêchement  de  mariage?  Toutefois  une  exception  à 
cette  règle  semble  devoir  être  admise  en  ce  qui  concerne  les  religieuses  hospitaliè- 
res. En  effet  les  articles  7  et  8  du  décret  du  48  février  4807,  qui  organise  cette  con- 
grégation, admettent  les  religieuses  hospitalières  à  contracter  des  vœux  d'une  an- 
née depuis  l'âge  de  seize  ans  jusqu'à  leur  majorité,  et  de  cinq  années  après.  Ces  vœux 
•ont  constatés  par  un  acte  que  dresse  l'officier  de  l'état  civil.  Les  vœux,  faits  dans 
ces  conditions  par  les  religieuses  dont  il  s'agit,  sont  donc  reconnus  par  la  loi  civile 
qui  doit  assurer  leur  exécution  en  mettant  obstacle  au  mariage  de  celles  qui  les 
ont  contractés  régulièrement.  Ils  constituent  par  suite  un  empêchement  prohibitif. 

439.  Quant  à  l'impuissance,  il  est  certain  qu'elle  ne  forme  pas  un  empêchement 
an  mariage  inter  sdentes;  car  si  la  procréation  des  enfants  est  le  but  principal  du  ma- 
riage, elle  n'en  est  pas  le  but  essentiel.  Mais  la  question  de  savoir  si  l'impuissance 
de  l'un  des  conjoints,  quand  elle  a  été  ignorée  par  l'autre  lors  de  la  célébration,  peut 
servir  de  base  à  une  demande  en  nullité  du  mariage^  est  fortement  controversée. 
Nous  l'étudierons  sous  l'article  480. 


CHAPITRE  II 

DES  FORMALITÉS  RELATIVES  A  LA  CÉLÉBRATION  DU  MARIAGE 

440.  Division  de  la  matière,  —  Les  formalités  relatives  à  la  célébra- 
tipn  du  mariage  doivent  être  envisagées  :  d*abord  en  ce  qui  concerne  le 
mariage  des  Français  soit  en  France  soit  ea  pays  étranger,  puis  en  ce 
qui  concerne  les  mariages  des  étrangers  en  France  soit  entre  eux  soit 
avec  des  Français. 
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§  I.  Des  formalités  relatives  à  la  célébration  du  mariaffe 
des  Français. 

441.  Ce8  formalités  varient  suivant  que  le  mariage  est  célébré  en 
France  ou  en  pays  étranger. 

N»  4.  Le  mariage  est  célébré  en  France. 

442.  Il  y  a  des  formalités  qui  précédent  la  célébration  du  mariage, 
d'autres  qui  raccompagnent. 

A.  Des  formalités  g^ui  précèdent  la  célébration  du  mariage, 

443.  Elles  sont  au  nombre  de  trois,  savoir  :  les  publications, 
Taffiche  et  la  remise  de  certaines  pièces  à  Toflacier  de  l'état  civil. 

444.  !•  Des  publications.  —  On  les  appelait  autrefois  bans  de  mariage; 
^flwestici  syiionyme  de  proclamations.  Leur  but  est  d'annoncer  au 
public  le  projet  de  mariage.  Ceux  qui  connaîtraient  des  empêche- 
ments seront  ainsi  mis  à  môme  de  les  signaler  à  l'officier  de  l'état  civil 
par  le  moyen  d'une  opposition. 

C'est  au  clergé  qu'on  doit  l'institution  des  publications.  Ancienne- 
ment elles  étaient  faites  par  les  curés  des  paroisses;  ils  les  font  encore 
aujourd'hui,  mais  seulement  au  point  de  vue  des  prescriptions  de  la 
loi  religieuse.  Les  publications  prescrites  par  la  loi  civile  sont  faites  par 
les  officiers  de  l'état  civil. 

Les  publications  consistent  dans  la  lecture  publique  d'un  acte  qui 
annonce  le  projet  de  mariage.  C'est  l'officier  de  l'état  civil  qui  est  chargé 
de  dresser  cet  acte.  L'article63,  al.  2  et  s.,  indique  ce  qu'il  doit  contenir. 
<  Ces  publications,  et  Vacte  qui  en  sera  dressé  énonceront  les  prénoms, 
»  noms,  prof  essions  et  domiciles  des  futurs  époux,  leur  qualité  de  majeurs 
>ou  de  mi?ieurs,  et  les  prénoms,  noms,  prof essioM  et  domiciles  de  leurs 

>  pères  et  mères.  Cet  acte  énoncera,  en  outre,  les  jours,  lieux  et  heures  où 
»  les  publications  auront  été  faites  :  il  sera  écrit  sur  un  seul  registre,  qui 

>  sera  coté  et  paraphé  comme  il  est  dit  en  ^article  M,  et  déposé,  àlafn  de 

>  chaque  année,  au  greffe  du  tribunal  de  V arrondissement  ». 

Sur  un  seul  registre.  Le  registre  des  publications  n'est  pas  tenu  dou- 
ble comme  les  autres  registres  de  l'état  civil,  parce  que  les  actes  qu'il 
contient  n'offrent  que  peu  d'intérêt  après  la  célébration  du  mariage  et 
que  leur  conservation  n'a  pas  par  suite  la  même  importance  que  celle 
des  autres  actes  de  l'état  civil. 

L'article  63,  al.  1,  règle  le  nombre  des  publications  et  les  époques 
auxquelles  elles  doivent  être  faites  :  «  Avant  la  célébration  du  mariage 
»  tofflcier  de  l'état  civil  fera  deux  publications,  à  huit  jours  d'intervalle, 
»  m  iowr  de  dimanche,  à  la  porte  de  la  maison  commune.  »  La  loi  dit  :  €  à 
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»  huit  jours  d'intenraUe  >  ;  il  eût  été  plus  exact  de  dire  :  deux  dimaBches 
consécutifs. 

Aux  termes  de  rarticlel09  :  «  Il  est  loisible  au  Roi  ou  aux  officiers  qu'il 
»  préposera  à  cet  effets  de  dispenser^  pour  des  causes  graves,  de  la  seconde 
^publication  » 

Aux  of/UHers  qu'il  préposera  à  cet  effet.  Ce  sont  les  procureurs  de  la  République 
près  le  tribunal  de  première  iostaùce  dans  rarrondissenient  duquel  est  située  la 
commune  où  les  époux  se  proposent  de  contracter  mariage  (Voy.  arr.  du  20  prairial 
an  XI,  art.  3  et  4).  Dans  la  pratique  c'est  toujours  aux  officiers  préposés  à  cet  efiet 
que  l'on  s'adresse  pour  obtenir  la  dispense  de  la  seconde  publication  ;  ai  Ton 
s'adressait  en  effet  au  président  de  la  République,  sa  réponse  mettrait  certaine- 
ment pour  arriver  plus  de  temps  qu'il  n'en  faut  pour  faire  la  deuxième  publication. 

C'est  seulement  de  la  deuxième  publication  que  les  parties  peuvent 
obtenir  dispensé,  Jamais  delà  première;  car  ce  serait  alors  non  plus 
une  dispense  àê  publication,  maià  une  dispense  de  publicité;  ce  qtte  la 
loi  n'autorise  en  aucun  cas. 

445.  II.  De  Vaffiche.-—  <  Vn  extrait  de  Vacte  de  publication  sera  et 
»  restera  affiché  à  la  porte  de  la  maison  commune,  pendant  les  huit 
T^jotirs  d'intervalle  de  fune  à  Vautre  publication  »  (art.  64,  al.  1).  L'affi- 
che constitue  un  mode  de  publicité  beaucoup  plus  sérieux  que  les  publi- 
datlons,  Tafâcbe  est  en  effet  une  sorte  de  publication  permanente.  VttSa 
elle  est  seulement  à  l'adresse  des  gens  qui  savent  lire;  et  comme  il  y  en  a 
beaucou]^  qui  ne  le  savent  pas,  le  législateur  a  peut-être  eu  raiion 
d'exiger  en  outre  la  publication  orale.  Aussi  doit-on  bl&mer  rusftgte 
qui  s'est  introduit  dans  beaucoup  de  communes,  et  surtout  dans 
les  grandes  villes,  de  supprimer  là  publication  orale  pour  s'en  tenir  à 
rafflcbe. 

446.  Les  publications  et  Tafâchô  n'ont  pas  pour  but  de  satis&îre  la 
curiosité  du  public,  mais  bien  d'annoncer  le  pi-ojet  de  mariage  à  tous  ceux 
qui  peuvent  avoir  intérêt  à  le  connalti^e,  et  particulièrement  à  ceux  aû±- 
quels  appartient  le  droit  d'opposition  au  mariage,  afin  qu'ils  soient  mis  à 
mérïie  de  l'exercer  et  de  sighaler  par  ce  moyen  à  l'officier  de  refait  civil 
les  enlpêcbements  dont  ils  auraient  connlaiàsance.  Celaétant,  il  fallaftbien 
donner  aux  oppositions  le  tetnps  d'appAtôitre.  Aussi  l'article  M,  al:  2,  dé- 
cide-t-il  que  t  «  Le  mariàçenepourrapas  être eéUbré  avant  le  ProiHèmejowr 
»  depuis  et  non  compris  celui  de  la  de^uxième publication  » ,  c'est-à-dire  qu'il 
doit  s'écouler  deux  jours  fràncS entré  la  deuxième  publication  et  la  célé- 
bration du  mïiH&ge.  Ainài  un  ntarii^e  peut  être  célébré  au  pins  tôt  le 
mercredi  qui  suit  le  dimanche  où  la  deuxième  publication  a  été  fiàlte. 

En  caè  de  dispense  de  la  deuxième  publication,  le  mariage  ne  pourra  être  célébré 
atant  le  troisiètne  jour  depuis  celui  d3  l'unique  publication  faite  un  jour  de  diman- 
che conformément  au  Droit  commun.  Rationnellement  en  effet,  la  dispense  de  la 
deuxième  publication  doit  avoir  pour  résultat  de  supprimer  l'intervalle  exigé  par  la 
loi  entre  cette  publication  et  la  première,  mais  elle  ne  doit  avoir  que  ce  résultat. 
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En  nn  mot  l'unique  publication  faite  en  vertu  d'une  dispense  équivaut  aux  deux  pu- 
blicatioDs  faites  conformément  au  Droit  commun ,  mais  ne  vaut  pas  davantage.  Or 
elle  vaudrait  davantage  si  elle  autorisait  la  célébration  immédiate  du  mariage. 
D'ailleurs  il  faut  bien  un  délai  quelconque  pour  donner  aux  oppositions  le  temps  de 
se  produire,  et  il  est  tout  à  fait  arbitraire  de  fixer  ce  délai  à  24  heures  comme  on 
l'a  proposé  pour  les  mariages  m  extremis, 

Ia  loi,  qui  détermine  un  délai  avant  lequel  le  mariage  dont  les  publi- 
cations ont  été  régulièrement  faites  ne  peut  pas  être  célébré,  en  âxe 
nn  autre  après  lequel  il  ne  peut  plus  Tétre  sans  de  nouvelles  publica- 
tions. €Si  le  mariage  n*ajoas  été  célébré  dans  Vannée  à  compter  de  Vexpi- 

>  ration  du  délai  des  publications,  il  ne  pourra  plus  être  célébré  çu'après- 
»  que  de  nouvelles  publications  auront  été  faites  dans  la  forme  ci-dessus 

>  prescrite  >  (art.  65).  Après  l'expiration  de  ce  délai  les  publications  sont 
dites  périmées,  La  loi  suppose  que  le  souvenir  en  est  perdu.  Et  comme 
de  nouvelles  causes  d'opposition  ont  pu  surgir,  elle  ne  veut  pas  que  le 
le  mariage  puisse  désormais  être  célébré  sans  de  nouvelles  publications. 

447.  Dans  quelles  communes  les  publications  et  l'afâche 
doivent  être  faites.  —  Elles  sont  nécessaires  d'abord  au  lieu  du  domi- 
cile réel  de  chaque  futur  époux.  «  Les  deux  publications  ordonnées  par 

>  ^article  63  au  titre  des  Actes  de  Vétat  civil  seront  faites  à  la  munici- 
ypaUté  du  lieu  où  chacune  des  parties  contractantes  aura  son  domicile  » 
(art.  166). 

En  second  lieu,  si  les  époux  ont  acquis  un  domicile  spécial  quant  au 
mariage  par  six  mois  de  résidence  (art.  ^74),  les  publications  doivent 
être  faites  en  outre  à  ce  domicile  C'est  en  ce  sens  qu'il  faut  entendre 
l'article  167,  ainsi  conçu  :  «  Néanmoins  si  le  domicile  actuel  n'est 
»  établi  q%e  par  six  mois  de  résidence,  les  publications  seront  faites 
»  en  outre  à  la  municipalité  du  dernier  domicile^  » 

Enfin  aux  termes  de  l'article  168  :  «  Si  les  parties  contractantes,  ou 
»  rune  d'elles,  sont,  relativement  au  mariage,  sous  la  puissance  d' autrui, 
9  les  pubUcations  seront  encore  faites  à  la  municipalité  du  domicile  de 

>  ceux  sous  la  puissance  desquels  elles  se  trouvent. 

Suivant  l'opinion  générale,  l'époux  majeur  quant  au  mariage  n'a  pas  besoin  de 
faire  des  publications  au  lieu  du  domicile  des  ascendants  dont  il  doit  seulement  re- 
quérir le  conseil.  Il  n'est  pas  relativement  au  mariage  sous  la  puissance  de  ces  ascen- 
dants, puisqu'il  peut  se  marier  sans  leur  consentement. 

Des  explications  qui  précèdent  il  résulte  que  les  publications  de  mariage  peuvent 
être  nécessaires  dans  huit  communes  différentes,  quatre  pour  chaque  conjoint,  sa- 
voir :  une  au  domicile  matrimonial  établi  par  six  mois  de  résidence,  une  au  domi- 
cile réel,  une  troisième  au  domicile  des  aïeuls  paternels,  et  une  quatrième  au  domi- 
cile des  aïeuls  maternels. 

448.  m.  Des  pièces  qui  doivent  être  remises  à  Vofficier  de  Vêlai  civil,  —  Chaque 
époux  doit  remettre  à  l'officier  de  l'état  civil,  avant  la  célébration  du  mariage  : 

^^  Les  certificats  des  publications  qui  ont  dû  être  faites  dans  des  communes  autres 
que  celles  où  le  mariage  est  célébré  (arg.,  art.  76,  6°).  Ces  certificats  sont  délivrés 

48 
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par  les  officiers  de  l'état  civil  des  diverses  communes  où  les  publications  ont  ea 
lieu. 

%o  Les  certificats  délivrés  par  les  officiers  de  Tétat  civil  des  diverses  communes  oii 
des  publications  ont  été  faites,  attestant  qu'aucune  opposition  au  mariage  n'a  été 
déposée  entre  leurs  mains,  ou  si  quelque  opposition  a  été  déposée  la  main-levée  de 
cette  opposition.  Voyez  les  articles  67,  68  et  69. 

3»  Son  acte  de  naissance.  «  L'officier  de  Vétat  civil  se  fera  retnettre  Vade  de  nait- 
»  sance  de  chacun  des  futurs  époux,  CehU  des  époux  qui  serait  dans  Vimpossibiliié  de  se 
»  le  procurer  pourra  le  suppléer,  en  rapportant  un  axAe  de  notoriété  délivré  par  le  juge 
»  de  paix  du  lieu  de  sa  naissance  ou  par  celui  de  son  domicile  »  (art.  70). 

Un  acte  de  notoriété  est  un  acte  destiné  à  constater  qu'un  fait  est  notoire.  Pour 
les  formes  auxquelles  il  est  soumis,  voyez  les  articles  71  et  72. 

k^  Les  actes  constatant  le  décès  des  ascendants  les  plus  proches  dont  le  consente- 
ment ou  le  conseil  serait  requis,  s'ils  étaient  vivants,  ou  l'impossibilité  dans  la- 
quelle ils  se  trouvent  de  manifester  leur  volonté  ;  par  exemple  une  expédition  du 
jugement  qui  a  prononcé  l'interdiction  de  l'ascendant  le  plus  proche  ou  qui  a  dé- 
claré son  absence.  Pour  le  cas  ou  il  serait  impossible  de  représenter  l'acte  de  décès, 
voyez  ce  qui  a  été  dit  au  n^  415. 

&*  Un  ou  plusieurs  actes,  réguliers  dans  la  forme,  constatant  Texistence  des  con- 
sentements requis  par  la  loi  (consentement  des  ascendants,  du  conseil  de  famille, du 
tuteur  ad  Aoc],  lorsque  les  personnes  qui  doivent  donner  ces  consentements  ne  se 
proposent  pas  d'assister  à  la  célébration  du  mariage,  ou  l'accomplissement  de  la 
formalité  des  actes  respectueux  s'il  a  dû  en  être  fait. 

6<»  L'autorisation  de  contracter  mariage  donnée  par  les  supérieurs  militaires 
lorsque  le  futur  époux  appartient  à  l'armée  de  terre  ou  à  l'armée  de  mer. 

7<*  Un  acte  authentique  des  difTérontes  dispenses  qui  ont  pu  être  accordées  (dis- 
penses d'âge,  dispenses  de  publications,  dispenses  à  raison  de  la  parenté  ou  de  l'al- 
liance). 

8<*  L'acte  de  décès  du  premier  conjoint  quand  c'est  un  veuf  ou  une  veuve  qui  se 
remarie. 

B.  Des  formalités  qui  accompagnent  la  célébration  du  înariaçe. 

449.  Ces  formalités  ont  principalement  pour  but  de  concourir  à  la 
publicité  du  mariage,  de  garantir  la  liberté  des  parties  contractantes  et 
d'attirer  leur  attention  sur  Timportance  et  la  gravité  de  l'acte  qu'elles 
vont  accomplir.  Elles  sont  relatives  :  !<>  au  lieu  où  le  mariage  doit  être 
célébré  ;  2°  à  la  détermination  de  l'officier  public  compétent  pour  pro- 
céder à  la  célébration  ;  3©  h  l'appareil  qui  accompagne  la  célébration  et 
au  mode  suivant  lequel  elle  s'effectue. 

450.  I.  Dans  quelle  commune  le  mariage  doit-il  être  célé- 
bré ?  —  Voilà  une  question  bien  pratique.  On  l'agite  depuis  bientôt 
quatre-vingts  ans,  et  on  n'est  pas  encore  d'accord  sur  la  solution  qu'elle 
doit  recevoir.  Il  faut  en  cbercber  la  cause  dans  le  conflit  qui  semble 
exister  entre  deux  textes,  les  articles  '74  et  165,  conflit  que  ne  contri- 
buent pas  à  éclaircir  les  dispositions  des  articles  166  et  161.  Aux  termes 
de  l'article  165  :  «  Le  mariage  sera  célébré  puHiquemefU  devant  tofi- 
»  cier  de  Vétat  civil  du  domicile  de  l'une  des  parties  ».  Voilà  une  dispo- 
sition qui  paraît  bien  précise.  Il  semble  en  résulter  nettement  que  le 
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mariage  doit  être  célébré  dans  la  commune  où  Tun  des  époux  a  son  do- 
micile réel,  son  domicile  ordinaire  ;  car  rien  ne  nous  indique  ici  que  le 
législateur  puisse  avoir  en  vue  un  domicile  spécial  quant  au  mariage, 
un  domicile  autre  que  le  domicile  ordinaire.  Cette  induction  parait  con- 
firmée par  l'article  *74,  al.  l*',  ainsi  conçu  :  ♦  Le  mariage  sera  célébré 
^  dans  la  commune  (yU  l'un  des  deux  époux  aura  son  domiciles.  Mais  le 
môme  article  ajoute  :  <  Ce  domicile  quant  au  mariage  s'établira  par  six 

>  mois  d'habitation  dans  la  même  commune.  »  Voilà  Tantinomie  qui 
éclate.  Nos  deux  articles  sont  d'accord  sur  ce  point  que  le  mariage  doit 
être  célébré  dans  la  commune  où  l'un  des  deux  époux  a  son  domicile; 
mais  d'après  Tarticle  165  ce  domicile  parait  être  le  domicile  réel,  tandis 
que  d'après  l'article  74  ce  serait  un  domicile  spécial  s' établissant  par 
six  mois  de  résidence. 

n  y  a  bien  un  moyen  de  mettre  les  deux  articles  d'accord  ;  il  consiste 
à  supposer  que  l'article  165  se  réfère  tacitement  à  l'article  74,  et  que  le  do- 
micile dont  il  parle  est  le  domicile  spécial  qui  s'établit  par  six  mois  de 
résidence.  C'est  ce  que  soutient  un  parti  important  dans  la  doctrine  dont 
l'opinion  peut  être  ainsi  formulée. 

Le  mariage  ne  peut  être  célébré  qu'au  lieu  où  l'un  des  époux  a  six 
mois  d'habitation  continue^  qu'il  ait  ou  non  en  ce  lieu  son  domicile 
réel.  En  ce  qui  concerne  les  publications,  les  partisans  de  cette  opinion 
ajoutent  :  Si  le  domicile  réel  est  établi  au  même  lieu  que  le  domicile 
matrimonial,  il  sufûra  de  faire  des  publications  en  ce  lieu.  L'article  166 
écrit  en  vue  de  ce  cas  dispose  :  «  Les  deux  publications  ordonnées  par 
»  rarticle  6S  au  titre  des  Actes  de  Ntat  civil  seront  faites  à  la  municipa- 
»  Uté  du  lieu  oU  chacune  des  parties  contractantes  aura  son  domicile.  » 
Si  au  contraire  le  domicile  matrimonial  est  établi  dans  une  commune 
autre  que  celle  où  est  situé  le  domicile  réel,  il  faudra  faire  des  publica- 
tions au  lieu  du  domicile  matrimonial  et  en  outre  au  lieu  du  domicile 
réel.  Cest  à  cette  hypothèse  que  se  réfère  l'article  161;  et  comme  elle 
sera  assez  rare,  qu'en  tout  cas  elle  ne  constitue  pas  la  règle  générale, 
oa  s'explique  que  l'article  167  la  présente  comme  une  hypothèse  excep- 
tionelle  :  €  NéANMOiNS,  dit  cet  article,  si  le  domicile  actuel  n'est  établi 
»  que  par  six  mois  de  résidence,  les  publications  seront  faites  en  outre  à 

>  la  municipalité  du  dernier  domicile  ».—  Ainsi,  la  règle  est  que  chaque 
époux  devra  faire  les  publications  au  lieu  unique  où  il  a  tout  à  la  fois 
son  domicile  réel  et  son  domicile  matrimonial  (art.  166)  ;  l'exception  est 
que  les  publications  devront  être  faites  au  lieu  du  domicile  réel  et  à  celui 
du  domicile  matrimonial  tout  à  la  fois,  quand  ces  deux  domiciles  seront 
distincts  l'un  de  l'autre  (art.  167).  On  reconnaît  d'ailleurs  que  le  légîs» 
lateur  aurait  pu  formuler  sa  pensée  en  termes  plus  clairs,  par 
exemple  en  disant  :  les  publications  seront  faites  au  lieu  du  domicile  réel 
et  au  lieu  du  domicile  matrimonial  s'ils  sont  distincts  l'un  de  l'autre. 
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Cette  solution  peut  être  fortifiée  par  la  considératloii  suivante.  Il  y 
avait  des  raisons  majeures  pour  ne  pas  autoriser  la  célébration  du 
mariage  en  un  lieu  où  Tun  des  époux  a  sou  domicile  réel  sans  que  ni 
l'un  ni  Tautre  y  ait  une  résidence  d'une  certaine  durée.  La  loi  veut  que 
le  mariage  soit  célébré  là  où  les  futurs  époux,  ou  Tun  d'eux  tout  au 
moins,  sont  connus;  car  la  détermination  du  lieu  où  le  mariage  sera 
célébré  se  lie  à  la  publicité  du  mariage.  Or  le  seront-ils  dans  le  lieu 
où  ils  n'ont  jamais  résidé  ni  l'un  ni  l'autre,  et  où  l'un  d'eux  a  acquis 
depuis  quelques  jours  un  domicile  réel  en  y  transportant  son  habitation 
et  en  y  faisant  les  déclarations  prescrites  par  l'art.  104  ?  Non  certainement  : 
et  voilà  bien  pourquoi  la  loi  ne  les  autorise  pas  à  s'y  marier.  Si  on 
les  y  autorisait  comme  on  le  fait  dans  le  système  adverse,  rien  ne  serait 
plus  facile  aux  époux  que  d'éluder  des  oppositions  qui  surgiraient  cer- 
tainement s'ils  se  mariaient  au  lieu  où  ils  sont  connus.  U  leur  suffirait 
pour  cela  d'aller  établir  leur  domicile  réel  en  un  lieu  où  personne  ne 
les  connaîtrait,  d'y  faire  immédiatement  les  publications,  et  de  se  marier 
aussitôt  après  le  délai  des  publications  expiré.  On  répond,  il  est  vrai»  que 
ce  danger  est  chimérique,  parce  qu'il  faudra  alors  faire  des  publi- 
cations au  dernier  domicile.  Mais  l'article  167  ni  aucun  autre  ne  les 
exige  pour  ce  cas,  et  on  ajoute  à  la  loi  en  les  tenant  pour  nécessaires. 

Enfin  on  invoque  un  avis  du  Conseil  d'Etat  du  deuxième  jour  complé- 
mentaire de  l'an  XIII,  approuvé  le  quatrième,  ayant  par  suite  force  de 
loi,  qui  résout  formellement  la  question  en  ce  sens.  Il  est  vrai  qu'il  ne 
la  résout  qu'en  ce  qui  concerne  le  mariage  des  militaires.  Mais 
d'abord  on  ne  verrait  pas  le  motif  pour  lequel  les  militaires  seraient 
soumis  en  cette  matière  à  une  législation  spéciale  ;  et  puis  les  considé- 
rants de  l'avis  du  Conseil  d'Etat  prouvent  à  l'évidence  qu'on  a  voulu 
faire  aux  militaires  l'application  du  Droit  commun. 

Ces  raisons  sont  infinimeot  graves,  et  n'étaient  les  inconvénients  pratiques  aux- 
quels le  système  qui  vient  d'être  exposé  donne  naissance,  il  est  probable  qu'il  aurait 
triomphé.  Ces  inconvénients  sont  considérables  en  effet  !  Supposez,  et  le  cas  peut  se 
présenter  assez  fréquemment,  que  deux  futurs  époux  n'aient  ni  l'un  ni  l'autre  une 
résidence  de  six  mois  dans  un  lieu  déterminé.  Vous  allez  donc  les  obliger  à  attendre, 
pendant  plusieurs  mois  peut-être,  pour  pouvoir  contracter  mariage  et  les  forcer,  ou 
au  moins  l'un  d'eux,  à  résider  pendant  tout  ce  temps  en  un  même  lieu  pour  y  acqué- 
rir le  domicile  matrimonial  de  l'article  74.  Est-il  possible  que  le  législateur,  qui  en- 
toure le  mariage  d'une  si  grande  faveur,  ait  voulu  y  apporter  une  pareille  entrave? 
Pour  l'admettre,  il  faudrait  des  textes  bien  précis.  Or  tel  n'est  pas  le  caractère  de 
ceux  que  nous  possédons  sur  cette  matière.  Ils  se  prêtent  à  une  autre  interprétation 
tout  aussi  raisonnable  et  beaucoup  plus  acceptable  au  point  de  vue  pratique.  Oa 
peut  les  traduire  ainsi  :  le  mariage  peut  toujours  être  C/élébré  au  lieu  du  domicile 
réel  (art.  ^65),  qu'on  y  ait  ou  non  une  résidence  de  six  mois;  en  outre,  et  par  une 
faveur  toute  spéciale  au  mariage,  on  peut  aussi  se  marier  au  lieu  où  l'on  a  une  ré- 
sidence de  six  mois,  bien  qu'on  n'y  ait  pas  son  domicile  réel  [art.  74). 

Maintenant,  au  cas  oii  l'on  se  marie  au  lieu  du  domicile  matrimonial  établi  par  six 
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mois  de  résidence,  la  loi  dit  quMl  faudra  faire  des  publications  non-seulement  en  ce 
lieu,  mais  aussi  au  lieu  du  précédent  domicile  (art.  467),  et  elle  nous  donne  à  en- 
tendre par  là  très-clairement  que  les  publications  au  lieu  du  précédent  domicile  se- 
ront nécessaires  à  plus  forte  raison  si  l'on  se  marie  au  lieu  où  l'on  a  son  domicile 
réel  sans  y  avoir  six  mois  de  résidence.  On  évite  ainsi,  et  sans  faire  la  loi  comme  le 
prétend  le  parti  adverse,  l'inconvénient  pratique  qu'il  y  aurait  à  permettre  le  ma^ 
riage  en  un  lieu  où  l'un  des  époux  vient  de  transporter  son  domicile  et  où  ni  lui  ni 
son  conjoint  n'a  une  résidence  de  six  mois.  Telle  était  d'ailleurs  la  solution  admise 
dans  notre  ancien  Droit  (Pothier,  n^  316),  et  il  devient  ainsi  très-probable  que  notre 
législateur  a  entendu  la  consacrer. 

C'est  elle  qui  triomphe  en  jurisprudence  ;  elle  a  du  reste  reçu  dans  ces  derniers 
temps  presque  une  consécration  législative.  En  4874,  les  députés  de  l'Alsace  et  de  la 
Lorraine  proposèrent  un  projet  de  loi,  ayant  pour  but  d'autoriser  les  habitants  des 
territoires  cédés  à  la  Prusse,  qui  avaient  opté  pour  la  nationalité  française  et  qui  en 
conséquence  étaient  venus  fixer  leur  domicile  hors  des  territoires  cédés,  à  se  marier 
au  lieu  de  leur  nouveau  domicile  après  une  résidence  d'un  mois.  Une  commission 
spéciale  fut  nommée  pour  examiner  la  question,  et  elle  reconnut  que  les  textes  du 
Code  civil  autorisent  le  mariage  au  lieu  du  domicile  réel,  alors  môme  qu'on  n'y  a 
pas  une  résidence  de  six  mois,  que  par  conséquent  le  projet  de  loi  était  inutile  et 
pouvait  ôtre  retiré.  Voyez  aussi  la  circulaire  du  Ministre  de  la  justice  du  24  dé- 
cembre 4874. 

451.  II.  Par  qui  le  mariage  doit-il  être  célébré  ?— Par  Tofficier 
de  l'état  civil  du  domicile  réel  ou  du  domicile  matrimonial  de  l'un  des 
époux.  Régulièrement  le  mariage  doit  être  célébré  dans  la  maison  com- 
mune (art.  75,  al.  1),  et  publiquement,  c'est-à-dire  les  portes  ouvertes, 
afin  que  le  public  puisse  être  admis  à  la  célébration. 

On  reconnaît  cependant  qu'en  cas  de  pressante  nécessité,  par  exemple 
s'il  s'agit  d'un  mariage  in  exûremis,  Tofficier  de  l'état  civil  pourrait, 
c'est  une  simple  faculté  pour  lui,  se  transporter  au  domicile  de  Tun  des 
futurs  pour  y  procéder  à  la  célébration. 

Le  choix  du  jour  est  laissé  aux  parties  (art.  Ib^  al.  1),  sans  cependant 
qu'elles  puissent  forcer  Tofficier  de  l'état  civil  h,  procéder  à  la  célébra- 
tion du  mariage  un  jour  férié  légal.  Le  choix  de  l'heure  appartient  à 
Tofflcier  de  l'état  civil. 

Rien  ne  s'oppose  à  ce  qu'il  soit  célébré  pendant  la  nuit,  bien 
'que  la  célébration  pendant  le  jour  paraisse  mieux  répondre  au  vœu  de  la 
loi  comme  assurant  au  mariage  une  plus  large  publicité. 

462.  m.  Gomment  se  fait  la  célébration  du  mariage.  —  Aux 

termes  de  l'article  "75  :  «  Le  Jour  désigné  par  les  parties  après  les  délais  des 
publications,  Vofflcier  de  Vétat  civil,  dans  la  maison  commune,  en  pré- 
sence de  quatre  témoins,  parents  ou  non  parents,  fei'a  lecture  aux  parties 
des  pièces  ci-dessus  mentionnées,  relatives  à  leur  état  et  aux  formalités 
du  mariage,  et  du  chapitre  VI  du  titre  du  Mariage,  sur  les  droits  et  les 
devoirs  respectifs  des  époux.  Il  recevra  de  càaçue  partie,  l'une  après 
Tautre,  la  déclaration  qu'elles  veulent  se  prendre  pour  mari  et  femme; 
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il  prononcera  au  nom  de  la  loi  qu'elles  sont  unies  par  le  mariage,  et  il  ert 
dressera  acte  sur-le-champ. 

En  ce  qui  concerne  les  énonciations  que  doit  contenir  l'acte  de  ma- 
riage, voyez  l'article  Tf6. 

N<>  %  Du  mariage  des  Français  en  paya  étranger. 

453.  Les  déclarations  des  46  juin  et  6  août  4685  dérendaient  aux  Français  de  ae 
marier  en  pays  étranger  sans  autorisation  du  Roi.  Cette  défense  qui  avait  été  abro- 
gée par  la  loi  du  20  septembre  1792  n'ayant  pas  été  reproduite  par  le  Code  civil  ni 
par  aucune  loi  postérieure,  il  est  certain  que  les  Français  peuvent  aujourd'hui  se 
marier  en  pays  étranger  sans  aucune  autorisation. 

Un  Français  peut  se  marier  en  pays  étranger  soit  avec  une  personne 
française  soit  avec  une  personne  étrangère.  Une  disposition  du  projet, 
qui  n'autorisait  les  Français  à  se  marier  entre  eux  en  pays  étranger 
qu'après  une  résidence  de  six  mois,  a  été  supprimée  avec  raison  sur  les 
observations  du  premier  Consul. 

Aux  termes  de  l'article  HO  :  <  Le  mariage  contracté  en  pays  étranger 
»  entre  Français,  et  entre  Français  et  étrangers,  sera  valable,  s'il  a  étS 
»  célébré  daoïs  les  formes  usitées  dans  le  pays,  pourvu  qu'il  ait  été  précédé 
»  des  publications  prescrites  par  l'article  6S,  au  titre  des  Actes  de  Vétat 
»  dvil,  et  que  le  Français  n'ait  point  contrevenu  aux  dispositions  conte- 
»  nues  au  chapitre  précédent.  » 

11  résulte  de  ce  texte  que  la  loi  subordonne  à  trois  conditions  le  droit 
pour  un  Français  de  contracter  mariage  en  pays  étranger  :  conditions 
de  capacité,  conditions  de  formes,  publications  préalables  faites  en 
France. 

454.  a).  Conditions  de  capacité.  —  Le  Français  qui  veut  se  marier  ea 
pays  étranger  doit  satisfaire  aux  conditions  de  capacité  exigées  par  la 
loi  française  (argument  de  ces  mots  :  «  et  qu'il  n'ait  pas  contrevenu  aux 
dispositions  contenues  au  chapitre  précédent  »).C'est  une  application  du 
principe  que  le  statut  personnel  français  régit  les' Français  môme  en 
pays  étranger  (art.  3).  Un  Français  ne  pourra  donc  pas  contracter 
mariage  en  pays  écrangeravant  l'âge  fixé  par  la  loi  française,  alors  même 
qull  aurait  atteint  l'âge  fixé  par  la  loi  de  ce  pays.  De  môme  un  Français 
déjà  marié  ne  pourra  pas  contracter  un  deuxième  mariage  avant  la 
dissolution  du  premier,  môme  dans  un  pays  où  la  polygamie  est 
admise. 

Quant  à  la  personne  que  le  Français  se  propose  d'épouser,  sa  capacité 
sera  régie  par  la  loi  de  son  pays,  par  conséquent  par  une  loi  étrangère 
si  elle  est  étrangère. 

455.  b).  Conditions  de  forme,  —  L'article  ITO  semble  dire  que  le 
mariage  d'un  Français  en  pays  étranger  ne  pourra  être  célébré  que 
suivant  <  les  formes  usitées  dans  ce  pays  »  conformément  à  la  règle 
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Lœm  regU  actum.  Cela  sera  vrai  si  le  Français  épouse  une  personne 
étrangère  (supra,  n»  250).  Mais  si  le  mariage  est  contracté  entre  deux 
Français,  il  pourra  en  outre  être  célébré  suivant  les  formes  que  prescrit 
la  loi  française  par  les  consuls  ou  agents  diplomatiques  français. 
L'article  170  n'infirme  en  rien  cette  solution;  car  son  but  n'est  pas  de 
déterminer  les  formes  dans  lesquelles  le  mariage  dont  il  s'occupe 
pourra  être  célébré,  et  le  législateur  a  pu  se  borner  à  indiquer  celle  à 
laquelle  on  aura  le  plus  souvent  recours  dans  la  pratique.  Lex  statuit 
de  eo  quodpîerumque  fit 

466.  <?).  Conditions  de  piiàlicité.  —  L'article  HO  exige  que  le  mariage 
contracté  par  un  Français  en  pays  étranger  soit  précédé  des  publica- 
tions priorités  par  l'article  63,  par  conséquent  de  publications  faites 
en  France  suivant  les  formes  et  dans  les  lieux  déterminés  par  la  loi 
française  (art.  166  et  167).  Cela  est  tout  simple  quand  le  Français  se  marie 
devant  un  consul  ou  un  agent  diplomatique  français,  ce  qui  suppose  que 
le  mariage  est  contracté  entre  deux  Français  (art.  48);  le  mariage  étant 
alors  célébré  suivant  les  formes  prescrites  par  la  loi  française,  les  publica- 
tions qui  font  partie  de  ces  formes  doivent  naturellement  être  effectuées 
conformément  k  la  même  loi-  Mais  notre  article  exige  aussi  des 
publications  faites  conformément  à  la  loi  française  quand  le  mariage 
est  célébré  suivant  les  /ormes  prescrites  par  la  loi  étrangère;  c'est  même 
la  seule  hypothèse  que  prévoie  l'article  170,  ainsi  que  nous  Tavons  remar- 
qué plus  haut.  Ici  le  législateur  déroge  au  Droit  commun;  car  les  publi- 
cations, faisant  partie  de  la  forme  du  mariage,  devraient  d'après  la  règle 
Zocusreçit  actum  être  exclusivement  réglées  par  la  loi  étrangère,  quand 
le  mariage  est  célébré  en  pays  étranger  dans  les  formes  prescrites  par 
la  loi  de  ce  pays.  La  dérogation  dont  il  s'agit  s'explique  par  le  désir 
qu'a  notre  législateur  de  mieux  assurer  l'exécution  de  ses  prescriptions 
relativement  aux  conditions  de  capacité  requises  pour  le  mariage, 
prescriptions  qui  s'appliquent  aux  Français  même  quand  ils  se  marient 
en  pays  étranger.  Le  projet  de  mariage  étant  rendu  public  en  France,  le 
législateur  espère  que,  s'il  existe  quelque  empêchement  d'après  la  loi 
française,  cet  empêchement  sera  signalé  par  le  moyen  d'une  opposi- 
tion venue  de  France,  et  que  la  célébration  du  mariage  sera  ainsi 
arrêtée.  Aussi  l'article  170  paraît-il  établir  un  certain  lien  entre  les 
publications  et  les  conditions  de  capacité,  puisqu'il  dit  :  €  pourvu  que  le 
mariage  ait  été  précédé  des  publications  prescrites  par  l'article  63...  et 
que  le  Français  n'ait  point  contrevenu  aux  dispositions  contenues  au 
chapitre  précédent  »  ;  or  dans  le  chapitre  précédent  le  législateur 
établit  précisément  les  conditions  de  capacité  requises  pour  le  mariage. 

n  est  évident  d'ailleurs  qu'outre  les  prescriptions  de  la  loi  française, 
le  Français,  qui  se  marie  en  pays  étranger  suivant  les  formes  établies 
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par  la  loi  étrangère,  pourrait  être  obligé  d'observer  les  prescriptions  de 
cette  loi  relativement  aux  publications,  si  ces  prescriptions  étaient  dif- 
férentes de  celles  de  la  loi  française. 

457.  Quel  sera  le  sort  du  mariage  contracté  par  un  Français  en  pays  étranger 
sans  publications  préalables  faites  en  France?  La  question  est  très-controversée. 

D'après  une  première  opinion,  le  mariage  dont  il  s'agit  serait  nul  dans  toas  les 
cas.  La  nullité  résulterait  du  texte  même  de  l'article  470,  qui,  en  disant  que  le  ma- 
riage «  sera  valable...  pocrvu  que  il  ait  été  précédé  des  publications  prescrites  par 
l'article  63...  »,  exprime  clairement  que  c'est  là  une  condition  sine  qua  non  de  la  va- 
lidité du  mariage,  et  que  par  suite,  en  l'absence  de  cette  condition,  le  mariage  sera 
nul.  Il  est  vrai  que  la  loi  n'attache  pas  cette  sanction  rigoureuse  au  défaut  de  publi- 
cations pour  les  mariages  contractés  en  France;  mais  on  s'explique  fort  bien  qu'elle 
ait  été  plus  sévère  à  l'égard  des  mariages  contractés  en  pays  étranger.  La  loi  fran- 
çaise ne  peut  pas  atteindre  l'officier  public  étranger,  qui  célèbre  le  mariage  d'un 
Français  sans  publications  préalables  faites  en  France;  la  sanction  de  l'article  492 
était  ici  bien  évidemment  inapplicable,  on  l'a  remplacée  par  celle  de  la  nullité  du 
mariage.  Cette  décision  peut  paraître  rigoureuse  ;  mais  elle  se  justifie  par  cette 
considération  que  les  publications  sont,  en  pareil  cas,  le  seul  moyen  de  rendre  le 
mariage  public  en  France  ;  que  par  suite,  en  leur  absence,  le  mariage  est  nécessai- 
rement clandestin,  à  la  différence  de  ce  qui  peut  avoir  lieu  pour  les  mariages  célé- 
brés en  France,  dont  le  public  français  peut  avoir  connaissance  par  une  voie  autre 
que  celle  des  publications.  D'ailleurs  il  fallait  bien  trouver  un  moyen  quelconque 
d'assurer  l'observation  de  la  loi,  et  on  n'en  aperçoit  guère  d'autre. 

Ceux  qui  adoptent  cette  opinion  doivent  aussi  admettre  par  des  motifs  équivalents 
qu'un  mariage,  contracté  par  un  Français  en  pays  étranger  sans  la  formalité  préa- 
lable des  acles  respectueux  dans  les  cas  où  la  loi  française  en  exige,  est  frappé  do 
nullité,  à  la  différence  de  ce  qui  aurait  lieu  pour  un  mariage  contracté  en  France 
dans  les  mômes  conditions.  Il  y  a  en  effet  le  môme  argument  à  tirer  ici  des  termes 
de  l'article  170  :  «  pourvu  que...  le  Français  n'ait  point  contrevenu  aux  dispositions 
»  contenues  au  chapitre  précédent»  ;  car  les  dispositions  relatives  aux  actes  respec- 
tueux sont  contenues  dans  ce  chapitre.  D'ailleurs  ici,  comme  dans  le  cas  d'absence  de 
publications,  la  sanction  ordinaire  établie  par  la  loi  (art.  157)  fait  défaut,  et  il  y  avait 
môme  nécessité  de  la  remplacer  par  une  autre  ;  la  seule  possible  était  la  nullité  du 
mariage. 

Si  telle  était  la  volonté  certaine  du  législateur,  il  faudrait  bien  s'y  soumettre.  Les 
conséquences  déplorables,  auxquelles  peut  conduire  dans  certains  cas  le  système 
qui  vient  d'être  exposé,  ne  seraient  pas  une  raison  suffisante  pour  le  rejeter.  L'in- 
terprète devrait  courber  la  tôte,  dura  lex  sed  lex.  Mais  est-il  bien  vrai  que  ce  soit  là  le 
système  de  la  loi?  Il  y  a  des  raisons  très-graves  pour  en  douter. 

D'où  fait-on  résulter  la  nullité  du  mariage?  D'un  argument  a  contrario  tiré  des 
termes  de  l'article  170.  De  ce  que  la  loi  a  dit  que  le  mariage  sera  valable  s'il  a  été 
précédé  de  publications  faites  en  France,  on  induit  qu'elle  le  considère  comme  nul 
s'il  n'a  pas  été  précédé  desditos  publications.  Mais  une  induction,  et  surtout  une  in- 
duction tirée  d'un  argument  a  œntrario,  l'argument  le  plus  périlleux  de  tous,  est-elle 
suffisante  pour  servir  de  fondement  à  une  nullité  de  mariage?  On  sait  qu'en  cette 
matière  le  législateur  a  tout  réglé  avec  un  soin  minutieux  dans  le  chapitre  des  de- 
mandes en  nullité  de  mariage.  La  doctrine  admet  qu'ici,  à  la  différence  de  ce  qui  alleu 
danslesautres  matières,  il  n'ya  pas  de  nullités  virtuelles.  Eh  bien!  lelégislateurparle- 
t-ilde  la  nullité  dont  il  s'agit  dans  le  chapitre  des  nullités  de  mariage?  Non.Qu'encon- 
clure,  sinon  que  l'absence  des  publications  requises  par  l'article  170  n'est  pas  une 
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cause  de  ntiintc?  On  prétend  il  est  vrai  qu'ainsi  entendue  la  loi  se  trouve  dépourvue 
de  toute  sanction.  D'abord  cette  objection  n'est  pas  exacte.  S'il  est  impossible  en 
effet  d'appliquer  ici  la  sanction  de  Famende  que  l'article  19S  prononce  contre  l'offi- 
cier de  l'état  civil,  il  reste  toujours  la  sanction  de  l'amende  que  ce  même  article 
prononce  contre  les  parties  contractantes,  dont  l'une  au  moins  est  Trançaise,  et  con- 
tre ceux  sous  la  puissance  desquels  elles  ont  agi.  Après  tout  d'ailleurs,  l'absence 
de  sanction  serait  peut-être  préférable  encore  à  une  sanction  excessive.  Or,  de 
l'aven  même  des  partisans  de  la  nullité  du  mariage,  cette  sanction  est  au  moins  ex- 
trêmement rigoureuse.  En  tout  cas  le  doute  qui  existe  sur  la  question  ne  doit-il  pas 
profiter  au  mariage? 

D'après  une  troisième  opinion  qui  gagne  beaucoup  de  terrain  dans  la  doctrine  et 
qui  semble  définitivement  l'emporter  en  jurisprudence,  le  mariage  contracté  par  un 
Français  à  l'étranger  en  violation  des  prescriptions  de  l'article  170,  c'est-à-dire  sans 
publications  préalables  en  France  ou  sans  la  formalité  préliminaire  des  actes  res- 
pectueux dans  les  cas  où  la  loi  en  exige,  ne  serait  pas  nécessairement  nul,  comme 
le  prétend  la  première  opinion,  ni  toujours  valable,  comme  le  prétend  la  seconde, 
mais  tantôt  nul  et  tantôt  valable;  les  juges  seraient  investis  d'un  pouvoir  d'appré- 
ciation :  ils  pourraient  annuler  le  mariage  ou  le  maintenir  suivant  les  circonstances. 
Au  point  de  vue  pratique  cette  solution  est  incontestablement  la  pi  us  satisfaisante.  S' il 
y  adescasdans  lesquels  le  maintien  du  mariageest  désirable,  principalement  lorsqu'il 
a  été  contracté  par  les  époux  avec  la  plus  grande  bonne  foi,  il  y  en  a  d'autres  au  con- 
traire dans  lesquels  on  en  verrait  prononcer  la  nullité  sans  regret,  notamment  lors- 
qu'il est  établi  que  les  époux  sont  allés  contracter  mariage  en  pays  étranger  dans  le 
but  avoué  d'échapper  aux  prescriptions  de  la  loi  française  et  de  la  frauder  en 
quelque  sorte.  D'un  autre  côté,  on  ne  peut  pas  adresser  à  cette  opinion  intermé- 
diaire le  reproche  qu'on  adresse  aux  deux  opinions  extrêmes  :  d'être  d'une  rigueur 
excessive  et  de  donner  à  la  loi  une  sanction  trop  sévère,  ou  d'une  excessive  indul- 
gence et  de  laisser  la  loi  sans  aucune  sanction.  —  Il  n'y  aurait  rien  à  objecter,  si  les 
tribunaux  avaient  pour  mission  de  rendre,  dans  chaque  hypothèse  sur  laquelle  ils 
sont  appelés  à  statuer,  la  décision,  qui  leur  paraît  la  plus  équitable,  s'ils  avaient 
pour  mission  en  un  mot  de  faire  la  loi.  Mais  leur  mandat  consiste  seulement  et  l'ap- 
pliquer et  par  suite  à  l'interpréter.  N'ont-ils  pas  franchi  les  limites  de  ce  domaine 
en  s'arrogeanl  le  droit  de  prononcer  facultativement  la  nullité?  Il  est  permisde  le 
croire,  caries  textes  ou  les  motifs  que  Ton  peut  invoquer  à  l'appui  du  système  delà  juris- 
prudence sont  loin  d'être  décisifs.  Partant  de  ce  principe  que  la  nullité  des  mariages 
dont  nous  nous  occupons  ne  résulte  pas  de  l'article  470  (et  il  faut  bien  l'admettre 
dans  le  système  de  la  jurisprudence,  autrement  la  nullité  devrait  être  prononcée 
obligatoirement  dans  tous  les  cas  oîi  les  conditions  prescrites  par  l'article  170  n'ont 
pas  été  remplies),  sur  quelle  base  la  jurisprudence  peut-elle  s'appuyer  quand  elle 
prononce  la  nullité  des  mariages  dont  il  s'agit? 

*  On  lit  dans  un  arrêt  de  la  cour  d'Âix  maintenu  en  cassation  le  28  décembre  4874 
(Sir.,  75.  1.  347)  :  «  Il  est  de  doctrine  et  de  jurisprudence  certaine  que  l'omission  de 
cette  formalité  (les  publications)  n'entraîne  pas  la  nullité  du  mariage,  si  ce  mariage 
n'a  pas  été  clandestin  et  si  ceux  qui  l'ont  contracté  à  l'étranger  ne  l'ont  pas  fait 
pour  se  soustraire  à  l'application  de  la  loi  française  i>.  Il  y  aurait  donc  deux  cas 
dans  lesquels  les  tribunaux  pourraient  prononcer  la  nullité. 

*Ie  premier  serait  celui  oii  le  défaut  de  publications  entraînerait  le  défaut  de  pu- 
blicité du  mariage,  et  par  suite  sa  clandestinité.  Le  défaut  de  publications  ne  peut 
jamais  à  lui  seul  entraîner  la  nullité  d'un  mariage  contracté  en  France  (tn/ra,  n<»d45), 
parce  qu'alors  les  publications  ne  sont  qu'un  des  éléments  de  la  publicité,  et  la 
seule  absence  des  publications  ne  suffit  pas  pour  rendre  le  mariage  clandestin.  Mais 
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il  en  est  autrement  des  mariages  contractés  en  pays  étranger;  les  publications  exi- 
gées par  l'article  170  sont  à  peu  près  le  seul  moyen  de  les  rendre  publics  en  France. 
En  leur  absence  ils  seront  donc  la  plupart  du  temps  clandestins;  et  quand  le  juge 
constatera  cette  clandestinité»  il  devra  prononcer  la  nullité  conformément  aux 
articles  191  et  193,  qui  lui  confèrent  à  cet  égard  un  certain  pouvoir  d'appréciation. — 
Ce  serait  à  merveille  si  les  articles  491  et  193  prononçaient  d'une  manière  géné- 
rale la  nullité  des  mariages  clandestins.  On  pourrait  équivoquer  sur  le  sens  de  cette 
expression,  prétendre  qu'elle  désigne  tous  les  mariages  qui  n  ont  pas  été  entourés 
d'une  publicité  suffisante,  et  considérer  comme  tels,  suivant  les  cas,  ceux  qui  n'ont 
pas  été  pivcédés  dos  publications  requises.  Mais  la  loi  s'exprime  tout  autrement  : 
elle  parle  du  mariage  «  qui  n'a  point  été  contracté  publiquement  ».  Or,  par  ces  pa- 
roles, elle  fait  allusion  à  la  célébration  devant  l'officier  de  Vétat  civil,  et  non  aux 
publications  ;  et  il  est  difficile  d'en  douter  si  on  se  réfère  à  l'article  465  auquel  ren- 
voie l'article  491  et  qui  dit  :  «  Le  mariage  sera  célébré  publiquement  devant  l'offi- 
cier civil  du  domicile  de  l'une  des  parties  ».  Ce  n'est  qu'en  étendant  les  termes  de 
la  loi  qu'on  peut  en  faire  découler  la  nullité  du  mariage  pour  défaut  de  publica- 
tions. Or  nous  savons  que  par  sa  nature  même  notre  matière  résiste  à  toute  exten- 
sion. Les  articles  494  et  493  oITrent  donc  une  base  bien  fragile  au  système  de  la 
jurisprudence. 

*Le  deuxième  cas,  danslequel  les  tribunauxpourraientprononcer  la  nullité,  serait 
celui  où  un  Français  est  allé  se  marier  en  pays  étranger  dans  le  but  d'écbapper  aux 
prescriptions  de  la  loi  française,  par  exemple  à  la  nécessité  de  faire  des  actes  res- 
pectueux quand  la  loi  en  exige.  £n  effet,  dit-on,  la  règle  Locus  régit  actum  ne  protège 
que  les  actes  faits  de  bonne  foi.  Les  magistrats  auraient  à  apprécier  par  conséquent 
la  bonne  ou  la  mauvaise  foi  du  Français  qui,  s' étant  marié  en  pays  étranger,  n'a  pas 
satisfait  aux  prescriptions  de  l'article  470  ;  ils  devraient  prononcer  la  nullité  en  cas 
de  mauvaise  foi  constatée.  Nous  répétons  que  la  matière  des  nullités  de  mariage  re- 
pousse absolument  les  nullités  virtuelles.  Pas  de  nullité  sans  texte.  Nous  deman- 
dons le  texte  qui  prononce  la  nullité  qu'on  veut  établir  I 

458.  Aux  termes  de  rarticle  171  :  «  Dans  les  trois  mois  après  le  retour 
»  du  Français  sur  le  territoire  du  royaume,  l'acte  de  célébration  du  ma^ 
»  ria^e  contracté  en  pays  étranger  sera  transcrit  sur  le  registre  publie  des 
»  mariages  du  lieu  de  son  domicile  ».  Le  but  de  la  trauscriptioa  ou  copie 
exigée  par  cet  article  est  de  faciliter  aux  intéressés,  et  principalement 
aux  époux  eux-mêmes,  la  preuve  du  mariage  qui  serait  difficile  et  dis- 
pendieux s'il  fallait  pour  se  la  procurer  avoir  recours  aux  registres  de 
l'état  civil  du  pays  où  le  mariage  a  été  célébré.  Peut-être  aussi  cette 
transcription  a-t-elle  pour  but  de  donner  au  mariage  une  certaine  publi- 
cité en  France. 

Quel  est  l'effet  du  défaut  de  transcription  dans  le  délai  légal?  Le  projet  contenait 
une  disposition  ainsi  conçue  :  «  Cet  acte  doit  être  encore,  dans  le  même  délai,  re- 
porté et  transcrit  sur  le  registre  public  des  mariages  du  lieu  de  son  domicile,  sous 
peine,  à  défaut  de  ce  report,  d'une  amende  qui  ne  pourra  être  moindre  de  cent  francs, 
ni  excéder  mille  francs...  »  Cette  disposition  pénale  a  disparu  de  la  rédaction  défi- 
nitive sur  l'observation  inexacte  faite  par  le  conseiller  d'Etat  Real  :  que  la  sanction  de 
l'obligation  dont  il  s'agit  se  trouvait  dans  les  lois  sur  l'enregistrement.  Et  comme  il 
n'appartient  pas  à  l'interprète  de  compléter  l'œuvre  du  législateur,  on  doit  en  conclure 
que  l'obligation  imposée  par  l'article  474  se  trouve  n'avoir  aucune  sanction.  Tel  n'est 
pas  l'avis  de  tous  les  auteurs.  Mais  les  dissidents  ne  sont  pas  d'accord  entre  eux  sur 
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le  point  de  savoir  quelle  sanction  il  convient  de  donner  à  la  loi.  N'est-ce  pas  ce  qui 
arrive  fatalement,  quand  les  interprètes  entreprennent  de  corriger  la  loi?  Chacan 
le  fait  à  sa  guise. 

Les  uns  veulent  qu'à  défaut  de  la  transcription  le  mariage  soit  destitué  de  tous  ses 
effets  civils  en  France.  Ainsi  les  enfants  issus  de  ce  mariage  ne  pourraient  pas  se 
prétendre  légitimes  et  réclamer  à  ce  titre,  au  préjudice  d'autres  héritiers  français,  des 
biens  laissés  en  France  par  leurs  parents  décédés. 

D'autres  estiment  que  le  défaut  de  transcription  devrait  seulement  avoir  pour  ré- 
sultat de  mettre  les  époux  ou  leurs  ayant-cause  dans  l'impossibilité  de  se  prévaloir 
vis-à-vis  des  tiers  de  certains  effets  de  leur  mariage.  Lesquels?  ceux  qui  sont  atta- 
chés à  la  publicité  du  mariage,  c'est-à-dire  ceux  que  la  loi  lui  fait  produire  à  rai- 
son de  la  publicité  dont  elle  le  suppose  entouré.  Ainsi  la  femme  ne  pourrait  pas  se 
prévaloir  à  rencontre  des  tiers  de  l'hypothèque  légale  que  l'article  2121  lui  accorde 
sur  les  biens  de  son  mari.  ~  Il  y  a  encore  d'autres  variantes. 

Tout  cela  est  plus  ou  moins  arbitraire,  et  par  suite  inadmissible.  Nous  l'avons 
déjà  dit:  il  n'appartient  pas  à  l'interprète  de  créer  la  sanction  que  le  législateur  a 
oublié  d'établir.  Telle  parait  être  la  solution  admise  par  la  jurisprudence,  qui  ce- 
pendant accorde  aux  tiers  lésés  par  le  défaut  de  transcription  une  action  en  dom- 
mages-intérêts contre  les  époux  par  application  de  l'article  4382  [Cas.,  28  déc.  4874, 
Sir.,  75.  4.  347). 

S'il  est  vrai  que  l'article  M\  n'a  pas  de  sanction,  il  est  clair  que  le  délai  de  trois 
mois  qu'il  prescrit  pour  effectuer  la  transcription  de  l'acte  de  mariage  n'est  pas  fa- 
tal. Cette  fornaalité  pourrait  donc  encore  être  remplie  après  l'expiration  du  délai,  et 
on  ne  voit  pas  bien  clairement  pourquoi  il  serait  nécessaire  en  pareil  cas  d'ob- 
tenir une  autorisation  de  la  justice,  ainsi  que  le  prescrit  cependant  une  circulaire 
du  grand  juge  du  5  germinal  de  l'an  XII. 


§  IL  Formalités  relatives  à  la  célébration  du  mariage  des  étrangers 

en  France. 

459.  Il  faut  distinguer  si  les  deux  contractants  ont  la  même  nationa- 
lité ou  une  nationalité  différente. 

a).  Les  deux  contractants  ont  la  même  nationalité  :  ainsi,  un  Anglais 
veut  épouser  en  France  une  Anglaise. 

Le  mariage  pourra  être  célébré,  soit  devant  un  officier  de  l'état  civil 
français,  dans  les  formes  prescrites  par  la  loi  française,  conformément  à 
la  règle  Locus  régit  acticm^  soit  devant  le  consul  ou  l'agent  diplomatique 
accrédité  en  France  par  le  gouvernement  du  pays  auquel  les  contrac- 
tants appartiennent,  eu  supposant  qu'il  ait  qualité  pour  cette  célébra- 
tion d'après  la  loi  du  pays. 

b).  Les  deux  contractants  ont  une  nationalité  différente.  Peu  importe 
que  l'un  d'eux  soit  Français,  le  mariage  ne  pourra  être  célébré  que  sui- 
vant les  formes  prescrites  par  la  loi  française  conformément  à  la  règle 
loctis  régit  actuyn.  Un  consul  ou  agent  diplomatique  étranger  n'aurait 
plus  ici  qualité;  car  l'ofûcier  public  qui  célèbre  le  mariage  doit  être  com- 
pétent par  rapport  aux  deux  parties,  et  un  consul  ou  agent  diplomati- 
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que  ne  l'est  que  relativement  aux  sujets  du  pays  dont  il  est  le  représen- 
tant. 

Toutes  les  fois  qu'un  mariage  sera  célébré  en  France  entre  étrangers, 
ou  k  plus  forte  raison  entre  Français  et  étrangers,  dans  les  formes  pres- 
crites par  la  loi  française,  la  célébration  devra  être  précédée  de  publi- 
cations faites  conformément  à  notre  Code  civil  ;  car  les  publications  font 
partie  des  formes  prescrites  par  la  loi  française  pour  la  célébration  des 
mariages,  et  tombent  par  conséquent  sous  Tempire  de  la  règle  Zocus 
régit  actum. 

Dans  tous  les  cas,  les  conditions  de  capacité  requises  pour  le  mariage 
devraient  être  appréciées  pour  chaque  contractant  d'après  la  loi  de  son 
pays  {supra,  n9  80). 

CHAPITRE  III 

DES  OPPOSITIONS  A  MARIAGE 

460.  Définition.  —  L'opposition  à  mariage  est  l'acte  par  lequel  une 
personne  signale  à  l'offlcier  de  l'état  civil  l'existence  d'un  empêchement 
au  mariage.  Elle  met  obstacle  à  la  célébration  jusqu'à  ce  qu'il  en  ait  été 
donné  main-levée  par  la  justice. 

Nous  aurons  à  rechercher  successivement  par  quelles  personnes  et 
pour  quelles  causes  l'opposition  à  mariage  peut  être  faite,  dans  quelles 
formes,  quels  sont  ses  effets,  comment  la  main-levée  peut  en  être 
obtenue. 

I.  Par  quelles  personnes  ropposition  à  nmriaçepeut  éCre  formée 
et  pour  quelles  causes. 

461.  Dans  notre  ancienne  législation  le  droit  de  faire  opposition  à 
mariage  était,  dit  Portails,  une  action  en  quelque  sorte  populaire.  Le 
premier  venu  pouvait  la  former,  et  elle  pouvait  être  fondée  sur  une 
cause  quelconque.  Dans  ces  conditions,  le  droit  d^opposition  dégénérait 
souvent  en  un  moyen  de  vexation.  Frappé  de  ces  abus,  notre  législa- 
teur a  déterminé  limitativement  :  d'une  part  les  personnes  auxquelles 
appartient  le  droit  d'opposition,  et  d'autre  part  les  causes  sur  lesquelles 
l'opposition  peut  être  fondée.  Le  principe  est  excellent;  mais  le  législa- 
teur a  peut-être  apporté  quelque  exagération  dans  les  applications 
qu'il  en  a  faites  en  restreignant  le  droit  d'opposition  dans  des  limites 
trop  étroites. 

Quoi  qu'il  en  soit,  le  droit  d'opposition  appartient  d'après  le  Code  civil: 
lo  au  conjoint  de  l'une  des  parties  contractantes;  2p  à  ses  ascendants; 
3»  à  certains  collatéraux;  4®  au  tuteur  ou  au  curateur. 
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462. 10  Au  conjoint,  —  «  Z^  droit  déformer  opposition  à  la  céUïfration  du 
»  mariage appartientàlapersonne engagéepar  mariageaitec  Vunedes  deux 
»  parties  contractantes»  (art.  1*72).  La  loi  metle  conjoint  en  première  ligne 
sur  la  liste  des  personnes  qui  ont  le  droit  de  former  opposition  à  ma- 
riage, parce  qu'il  est  de  tous  celui  qui  a  le  droit  le  plus  sacré.  L'époux 
qui  forme  opposition  au  mariage  de  son  conjoint  «  défend  son  titre,  dit 
M.  Laurent  ;  il  réclame  Fexécution  de  la  foi  promise,  et  il  prévient  un 
crime  honteux  de  bi{?amie.  » 

463.  2«>  Aux  ascendants  de  Vun  ou  de  Vautre  des  futurs  conjoints. ---'Rt 
toutefois  la  loi  ne  leur  accorde  pas  le  droit  d'opposition  à  tous  concur- 
remment, mais  successivement.  Cela  résulte  de  l'article  n3,  ainsi  conçu  : 
<  Lep^e,  et  à  défaut  du  père  la  mêre^  et  à  défaut  de  père  et  mère  les  aïeuls 
>  etaïeulecy  peuventformer  opposition  au  mariage  de  leurs  enfants  et  des- 
^cendantSf  encore  que  ceux-^i  aient  vingt-cinq  ans  accomplis».  Voici 
donc  Tordre  hiérarchique  étahll  par  la  loi  : 

a).  Le  père  :  légitime  ou  naturel,  car  la  loi  ne  distingue  pas;  la  préémi- 
nence lui  appartient  en  sa  qualité  de  chef. 

J).  La  mère  :  légitime  ou  naturelle,  mais  à  dtfaut  du  jo^tf  seulement, 
ce  qui  signiâe  :  si  le  père  est  mort  ou  dans  rimpossibilité  de  manifester 
sa  volonté. 

Donc  si  le  père  consent  au  mariage,  la  mère  n'a  pas  le  droit  d'y  former  opposi- 
tion, alors  même  qu'elle  n'aurait  pas  été  consultée.  Bt  cependant  en  pareil  cas  l'of- 
ficier de  l'état  civil  doit  refuser  de  procéder  à  la  célébration  (supra,  n^iU).  Alors 
pourquoi  la  loi  n'autorise-t-elle  pas  la  mère  à  former  opposition,  puisqu'il  existe 
une  cause  d'empêchement  relative  à  sa  personne?  Il  est  difficile  de  le  dire.  En  tout 
cas  Ja  mère  a  certainement  le  droit  d'informer  officieusement  l'officier  de  l'état  ci- 
vil qu'elle  n'a  pas  été  consultée,  et  celui-ci  pourra  surseoir  à  la  célébration  du  ma- 
riage jusqu'à  ce  qu'on  lui  rapporte  la  preave  que  la  mère  a  été  consultée. 

c).  Les  aïeuls  et  aïeules  ;  mais  seulement  <  à  défaut  de  père  et  mère  », 
c'est-à-dire  si  le  père  et  la  mère  sont  morts  ou  dans  rimpossihilité  de 
manifester  leur  volonté. 

La  loi  ne  faisant  pas  de  distinction»  le  droit  de  former  opposition  au 
mariage  appartient  concurremment  aux  aïeuls  et  aïeules  de  la  ligne  pa- 
ternelle et  à  ceux  de  la  ligne  maternelle.  Le  consentement  au  mariage 
donné  par  les  aïeuls  d'une  ligne  n'enlèverait  pas  à  ceux  de  l'autre  le 
droit  d'y  former  opposition  ;  il  n'y  a  pas  ici  de  prééminence  d'une  ligne 
sur  l'autre. 

Mais  dans  chaque  ligne  l'aïeule  peut-elle  former  opposition  concurremment  avec 
l'aïeul,  ou  seulement  à  défaut  de  celui-ci?  Il  semblerait  résulter  de  la  généralité  des 
termes  de  la  loi  que  le  droit  d'opposition  appartient  à  l' aïeule  au  même  titre  qu'à 
l'aïeul,  et  concurremment  avec  lui.  Cependant  la  solution  contraire  est  préférable. 
Elle  résulte  des  travaux  préparatoires  de  la  loi,  et  aussi,  à  bien  prendre,  du  texte 
de  Tarticie  473  qui,  en  disposant  que  la  mère  ne  peut  agir  qu'à  défaut  du  père, 
donne  à  entendre  trèsKïlairement  qu'il  doit  en  être  de  même  de  l'aïeule  par  rap- 
port à  l'aïeul.  On  ne  s'expliquerait  pas  que  la  prépondérance  du  sexe  fût  admise 


Digitized  by 


Google 


286  PRÉCIS  DE  DROIT  CIVIL 

entre  le  père  et  la  mère,  et  qu'elle  ne  le  fût  pas  entre  l'aïeul  et  Taieule,  qui  sont 
eux  aussi  mari  et  femme. 

Si  tous  les  aïeuls  ou  aïeules  sont  morts  ou  dans  l'impossibilité  de  manifester  leur 
volonté,  le  droit  d'opposition  passerait  aux  bisaïeuls;  car  c'est  seulement  «  à  défaut 
d'aucun  ascendant  »  que  l'article  474  attribue  le  droit  d'opposition  aux  collatéraux. 
Par  où  l'on  voit  que,  dans  le  langage  de  la  loi,  les  mots  àieUJs  et  aïeules  comprennent 
aussi  les  bisaïeuls  et  bisaïeules.  Nous  en  avons  déjà  fait  la  remarque  (supra,  n*  kAT\, 

464.  Les  ascendants  peuvent  exercer  le  droit  d'opposition,  même  après  que  les 
enfants  ont  atteint  leur  majorité  matrimoniale  (art.  473  m  /Ine).  De  plus,  à  la  diflé- 
rence  des  autres  opposants,  ils  ne  sont  pas  obligés  d'indiquer,  dans  l'acte  d'opposi- 
tion, les  motifs  sur  lesquels  leur  opposition  est  fondée  [art.  476). 

Suit-il  de  là  que  l'opposition  formée  par  les  ascendants  aura  toujours  et  nécessaire- 
ment pour  résultat  d'entraver  le  mariage?  Le  tribunal,  auquel  la  main-levée  en  sera 
demandée,  devra-t-il  toujours  la  maintenir,  alors  même  que  les  ascendants  n'allégue- 
raient aucun  motif  légal?  Quelques-uns  l'avaient  ainsi  pensé  dans  les  premiers  temps 
qui  ont  suivi  la  promulgation  du  Code  civil.  Mais  cette  opinion  est  depuis  longtemps 
abandonnée. 

L'opposition  des  ascendants  ne  devra  être  maintenue  par  le  tribunal  qu'autant 
qu*elle  sera  fondée  sur  un  motif  légal.  Ainsi  un  père,  dont  le  fils  n'a  pas  encore  at- 
teint sa  majorité  matrimoniale,  refuse  de  consentir  au  mariage  de  celui-ci  et  y  fait 
opposition.  Le  tribunal  auquel  main-levée  de  l'opposition  est  demandée  devra  refuser 
de  l'accorder,  parce  qu'il  y  a  ici  une  juste  cause  à  l'opposition  ;  elle  est  fondée  sur 
rempéchoment  légal  résultant  du  défaut  de  consentement  (art.  448).  De 
môme,  s'il  s'agit  d'un  enfant  majeur  quant  au  mariage  qui  n'a  pas  adressé  à 
ses  ascendants  les  aotes  respectueux  prescrits  par  la  loi  (art.  434),  l'opposition  for- 
mée par  les  ascendants  pour  cette  cause  devrait  être  maintenue  tant  que  la  cause 
subsistera,  c'est-à-dire  tant  que  la  formalité  des  actes  respectueux  n'aura  pas  été 
remplie. 

Mais  si  l'ascendant  n'invoque  aucun  motif  légal  à  l'appui  de  l'opposition  qu'il  a 
formulée,  le  tribunal  devra  en  prononcer  la  main-levée  sur  la  demande  de  l'enfant 
C'est  ce  qu'a  décidé  la  Cour  suprême,  cassant  un  arrêt  en  sens  contraire  de  la  Cour 
de  Bourges,  dans  une  espèce  qui  pourtant  se  présentait  sous  un  jour  bien  favorable 
pour  l'opposant.  Un  père  avait  formé  opposition  au  mariage  de  sa  fille  majeure,  qui 
lui  avait  adressé  des  actes  respectueux.  Assigné  en  main-levée,  il  allégua  comme 
motif  de  son  opposition  que  l'homme  auquel  sa  fille  voulait  s'unir  était  un  de  ses 
anciens  domestiques,  forçat  libéré,  par  lequel  elle  s'était  laissé  séduire.  Était-ce  là 
une  juste  cause,  c'est-à-dire  une  cause  légale  d'opposition?  Non  assurément.  Il  fallait 
donc  en  prononcer  la  main-levée,  comme  l'a  décidé  la  Cour  de  cassation.  Yoyex  aussi 
dans  le  même  sens  un  arrêt  tout  récent  de  la  Cour  de  cassation  du  30  juin  4879  (Sir., 
79. 1. 446).  Et  il  faut  bien  qu'il  en  soit  ainsi;  autrement  le  droit,  que  la  loi  accorde  aux 
enfants  leur  majorité  matrimoniale  une  fois  atteinte,  de  se  marier  sans  le  consen- 
tement de  leurs  ascendants,  et  à  la  charge  seulement  de  requérir  leur  conseil  par  le 
moyen  d'actes  respectueux,  deviendrait  complètement  illusoire,  puisqu'il  suffirait 
aux  ascendants  pour  le  paralyser  de  former  opposition  au  mariage  ! 

Mais  voici  une  objection  qui  parait  grave  au  premier  abord.  A  quoi  sert,  dira-t-on, 
de  dispenser  les  ascendants  d'indiquer  les  motifs  de  leur  opposition  dans  l'acte  qui 
en  est  dressé,  si  on  ne  les  dispense  pas  d'ovotr  des  motifs  légaux,  et  si  on  les  oblige 
à  les  faire  valoir,  le  cas  échéant,  devant  le  tribunal?  Autant  vaudrait  les  astreindre, 
nomme  les  autres  opposants  (art.  476),  à  indiquer  leurs  motifs  dans  l'acte  d'opposi- 
tion. Les  en  dispenser,  pour  les  obliger  à  révéler  ces  motifo  plus  tard,  s'ils  veulent 
que  l'opposition  soit  maintenue,  c'est  établir  entre  eux  et  les  autres  opposants  una 
différence  purement  nominale.  Il  y  a  deux  réponses  à  faire  à  cette  objection. 


Digitized  by 


Google 


DU  hàbiaqb  287 

D'abord  la  faculté  accordée  aux  ascendants  de  former  une  opposition  légale,  alors 
môme  qu'elle  n'est  pas  fondée  sur  des  motifs  légaux,  leur  permettra  d'arrêter  mo- 
mentanément la  célébration  d'un  mariage  qu'ils  désapprouvent;  l'officier  de  l'état  civil 
en  effet  ne  pourra  pas  y  procéder  tant  que  la  main-levée  n'en  aura  pas  été  réguliè- 
rement prononcée,  et  on  ne  l'obtient  pas  du  jour  au  lendemain.  L'ascendant  gagnera 
ainsi  du  temps,  ce  qui  est  beaucoup  en  pareille  matière,  car  le  temps  calme  souvent 
les  mauvaises  passions.  Le  droit  de  former  une  opposition  de  ce  genre  aurait  pu 
être  dangereux  entre  les  mains  du  premier  venu;  il  ne  l'est  guère  entre  celles  des 
ascendants:  leur  qualité  et  l'affection  qu'ils  portent  à  leurs  enfants  est  un  sûr  garant 
qu'ils  n'en  mésuseront  pas. 

Et  puis  l'opposition  légalement  formée  par  l'ascendant,  quoiqu'elle  ne  soit  pas 
basée  sur  des  motifs  légaux,  va  obliger  l'enfant,  s'il  persiste  dans  son  projet,  à  de- 
mander à  la  justice  la  main-levée  de  l'opposition.  Le  voilà  donc  forcé,  après  avoir 
déjà  entrepris  contre  ses  ascendants  une  première  lutte  en  leur  adressant  des  actes 
respectueux,  d'en  venir  à  une  lutte  plus  éclatante  encore,  à  une  lutte  judiciaire 
cette  fois,  pour  triompher  de  l'obstacle  élevé  par  l'oppositionl  La  loi  espère  que  l'en- 
Dint  reculera;  elle  espère  aussi  peut-être  que  la  personne  que  Tenfant  se  propose 
d'épouser  reculera  elle-même  la  première;  car  enfin  il  lui  faut  entrer  à  main  armée 
en  quelque  sorte  dans  la  famille  de  son  futur,  s'y  imposer!  On  lui  prouve  assez 
clairement  qu'on  ne  veut  pas  d'ellel 

465. 3°  A  certains  collatéraux.— Aux  tennesde  l'article  1*74  :  «A  défaut 
»  d^aucun  ascendant,  le  frère  ou  la  sœur,  Voncle  ou  la  tante,  le  cousin  ou  la 
»  cousineçerynains, majeurs,  ne peuventformeraucuneopjwsition  que  dans 
»  lesdeuxcas  suivants  ;— 1^  Lorsque  le  consentement  du  conseil  de  famille^ 
>  requis  par  l'article  460,  n'a  pas  été  obtenu;  —  29  Lorsque  l'opposition  est 
T^  fondée  sur  Ntat  de  démenée  du  futur  époux:  cette  opposition,  dont  le 
»  tribunal  pourraprononcer  main-levée  pure  et  simple,  ne  sera  jamais  reçue 
»  qu'à  la  charge,  par  ropposant,  de  provoquer  V  interdiction,  et  d'y  faire 
»  statuer  dans  le  délai  qui  sera  fixé  par  le  jugement.  » 

Les  collatéraux,  dont  notre  article  donne  rénumération,  ne  sont 
appelés  à  exercer  le  droit  d'opposition  «  qu'à  défaut  d*aucun  ascendant», 
par  conséquent  même  de  bisaïeuls.  Mais  la  loi  n'établissant  entre  eux 
aucune  hiérarchie,  le  droit  d'opposition  leur  appartient  à  tous  concur- 
remment. Notre  article  n'accorde  ce  droit  qu'aux  collatéraux  majeurs. 
Il  le  refuse  donc  aux  mineurs;  ce  qui  ne  signifie  pas  que  les  collatéraux 
mineurs  ne  pourront  pas  l'exercer  personnellement  (cela  allaitde  soi  et 
n'avait  pas  besoin  d'être  dit,  puisque  le  mineur  est  incapable  d'accom- 
plir tous  les  actes  civils),  mais  bien  que  le  droit  d'opposition  ne  pourra 
pas  être  exercé  au  nom  des  collatéraux  mineurs  par  leurs  tuteurs.  C'est 
un  droit  exclusivement  attaché  à  la  personne. 

L'opposition  formée  parles  collatéraux  majeurs  désignés  en  l'article 
1*74  n'est  recevable  que  dans  deux  cas. 

Pbbhibb  cas.  —  «  Lorsque  le  consentement  du  conseil  de  famille 
»  requis  x>ar  l'article  160  n'a  pas  été  obtenu.  »  Il  s'agit  d'un  futur  époux 
mineur  qui  a  perdu  tous  ses  ascendants,  et  qui  ne  peut  par  conséquent 
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se  marier  sans  le  consentement  de  son  conseil  de  famille  (art.  160).  Sioe 
consentement  n*a  pas  été  obtenu,  Tofficier  de  l'état  civil,  qui  verra  par 
ractede  naissance  du  futur  qu'il  est  mineur,  sera  informé  par  cela  même 
de  Texistence  de  l'empêchement,  et  refusera  de  procéder  à  la  célébration 
du  mariage.  L'opposition  sera  donc  le  plus  souvent  inutile  dans  ce  cas, 
puisqu'elle  n'apprendra  k  Tofflcier  de  Tétat  civil  que  ce  qu'il  sait  déjà. 
Aussi  faut-il  imaginer  des  hypothèses  tout  à  fait  invraisemblables  pour 
faire  apparaître  Futilité  de  Topposition,  telle  que  la  présentation  parle 
mineur  d'un  faux  acte  de  naissance  duquel  il  résulterait  qu'il  est 
majeur. 

Deuxième  cas.  —  <  Lorsque  l'opposition  est  fondée  sur  l'état  de  dé- 
»  mence  du  futur  époux.  »  Sous  le  nom  de  démence,  la  loi  comprend 
certainement  ici  tous  les  cas  d'aliénation  mentale  qu'elle  désigne  ailleurs 
par  ces  expressions  «  imbécillité,  démence  ou  fureur  »  (art.  489). 

L'opposition  fondée  sur  la  démence  du  futur  époux  n'a  pas  besoin 
pour  être  valable  d'être  accompagnée  d'une  demande  en  interdiction. 
Une  fois  l'opposition  régulièrement  faite  et  signifiée  à  qui  de  droit, 
l'opposant  attendra^  et  alors  de  deux  choses  l'une  : 

Ou  bien  le  futur  époux  ne  demandera  pas  la  main-levée  de  l'opposi- 
tion, et  dans  ce  cas  elle  produira  son  effet  ordinaire  qui  est  d'entraver 
la  célébration  du  mariage  ; 

Ou  bien  le  futur  époux  demandera  la  main-levée  de  l'oppositiont  et 
alors  le  tribunal  saisi  de  la  demande  pourra  prendre  l'un  des  deux  partis 
suivants  : 

a).  Prononcer  «  main-levée  pure  et  simple  de  l'opposition  »,  ce  que  le 
tribunal  fera  s'il  lui  parait  évident  que  l'opposition  est  mal  fondée.  Un 
simple  interrogatoire  du  futur  époux  suffira  souvent  pour  lui  inspirer 
cette  conviction. 

b).  Si  le  tribunal  estime  que  l'opposition  est  sérieuse,  il  fixera  un  délai 
dans  lequel  l'opposant  devra  provoquer  l'interdiction,  et  si  ce  délai 
expire  sans  que  la  demande  en  interdiction  ait  été  formée,  le  tribunal 
de  nouveau  saisi  par  le  futur  devra  donner  main-levée  de  l'opposition. 

Tel  est  le  sens  de  la  partie  finale  de  l'article  1*74. 

466.  4»  Au  tuteur  ou  au  curateur  du  futur  conjoint.  —  Aux  termes 
de  l'article  115  :  «  DaTis  les  deux  cas  privm  par  le  précédent  article^  U 
»  tuteur  ou  curateur  ne  pourra,  pendant  la  durée  de  la  tutelle  ou  curatelle, 
»  former  opposition  qu'autant  qu'il  y  awra  été  autorisé  par  un  conseil  de 
y  famille,  quHl pourra  convoquer.  » 

Ce  texte  ne  figurait  pas  dans  le  projet;  il  y  a  été  introduit  sur  la 
demande  du  Tribunat.  €  Il  a  paru  convenable,  disaii^-il,  que,  dans  les 
deux  cas  prévus  par  l'article  114,  le  tuteur  et  le  curateur  puissent  for- 
mer opposition  au  mariage  de  ceux  dont  la  personne  est  confiée  à  leur 


Digitized  by 


Google 


DU  KARIAGE  289 

surveillance.  >  Il  s'agit,  on  le  voit,  du  tuteur  ou  du  curateur  du  futur 
époux,  et  non  du  tuteur  ou  du  curateur  de  l'un  des  parents  désignés 
en  l'article  l'74. 

Le  droit  d'opposition,  accordé  par  notre  article  au  tuteur  ou  au  cura- 
teur du  futur  époux,  lui  appartient  concurremment  avec  les  collatéraux 
dont  parle  l'article  1*74.  Mais,  comme  à  eux,  il  ne  leur  appartient  qu'à  dé^ 
&ut  d'aucun  ascendant. 

Le  tuteur  ou  le  curateur  du  futur  époux  ne  peut  jamais  exercer  le 
droit  d'opposition  qu'avec  l'autorisation  du  conseil  de  famille,  qu'il 
pourra /airtf  convoquer  à  cet  effet,  et  non  convoquer^  comme  le  dit  inex- 
actement rarticle  174  (arg.,  art.  406). 

Il  ne  peut  exercer  le  droit  d'opposition  que  dans  les  deux  cas  prévus 
par  l'article  174. 

Le  premier  est  celai  oii  le  futur  époux,  mineur  de  %\  ans  et  n'ayant  plus  aucun 
ascendant,  n'a  pas  obtenu  l'autorisation  du  conseil  de  famille  requise  par  l'articU 
460.  Ce  premier  cas  n'offre  pas  de  difficulté. 

n  n'en  est  pas  de  môme  du  second,  qui  est  celui  où  l'opposition  est  fondée  sur  l'éta 
de  démence  du  futur  époux.  En  donnant  au  tuteur  ou  au  curateur  du  futur  époux  le 
droit  de  former  opposition  au  mariage  de  son  pupille  dans  ce  deuxième  cas,  l'article 
MK  a  proposé  aux  jurisconsultes  une  énigme  qu'ils  n'ont  pas  encore  déchiffrée. 

*  Dans  notre  Droit,  les  personnes  qui  sont  en  tutelleou  en  curatelle  sont  les  mineurs 
et  les  interdits.  Les  mineurs  reçoivent  un  tuteur  jusqu'à  leur  émancipation,  un  cu- 
rateur à  dater  de  cette  époque  jusqu'à  leur  majorité.  Quant  aux  interdits,  ils  ne  peu- 
Tent  être  qu'en  tutelle;  d'après  le  projet  de  Gode  civil,  ils  devaient  recevoir  un 
curateur. 

*  La  disposition  de  notre  article  175,  qui  autorise  le  tuteur  ou  curateur  du  futur  à 
former  opposition  à  son  mariage  pour  cause  de  démence,  peut-elle  trouver  une  ap- 
plication quand  ce  futur  époux  est  mineur?  Il  est  difficile  de  le  croire.  En  effet  il 
s'agit,  qu'on  le  remarque  bien,  d'un  futur  époux  qui  n'a  plus  aucun  ascendant  (art. 
474),  et  qui  ne  peut  par  conséquent,  puisqu'il  est  mineur,  se  marier  sans  l'autorisation 
d'an  conseil  de  famille  (art.  460].  S'il  est  en  état  de  démence,  le  conseil  de  famille 
n'autorisera  probablement  pas  son  mariage,  et  si  par  impossible  il  adonnéson  autori- 
Bation,  n'étant  pas  suffisamment  renseigné  sur  le  compte  du  futur,  ou  si,  ce  qui  serait 
plus  vraisemblable,  la  folie  du  futur  est  survenue  depuis  que  l'autorisation  lui  a 
été  accordée,  le  conseil  de  famille,  convoqué  par  les  soins  du  tuteur  qui  veut  obte- 
nir l'autorisation  nécessaire  pour  faire  opposition,  et  éclairé  par  celui-ci  sur  le  vé- 
ritable état  mental  du  futur,  ne  manquera  pas  de  révoquer  l'autorisation  qu'il 
avait  d'abord  accordée;  de  sorte  que,  dans  un  cas  comme  dans  l'autre,  le  tuteur  ou 
le  curateur  fondera  son  opposition  sur  ce  que  l'autorisation  du  conseil  de  famille 
requise  par  l'article  460  n'a  pas  été  obtenue.  On  ne  peut  guère  concevoir  que  le  con- 
seil de  famille,  après  avoir  autorisé  le  mariage  du  futur  époux  mineur,  aille  ensuite 
autoriser  le  tuteur  à  s'opposer  à  ce  mariage  pour  cause  de  folie  du  futur. 

*0n  a  fait  d'inuliles  efforts  pour  trouver  un  sens  à  notre  disposition  en  ce  qui  con- 
cerne le  mineur.  Les  hypothèses  qu'on  a  présentées  dans  ce  but  sont  inacceptables; 
M.  Demolombe  les  traite  peut-être  avec  trop  de  bienveillance  en  leur  reprochant 
d'être  «trop  ingénieuses».  Croit-on,  par  exemple,  qu'il  soit  sérieusement  proposable 
dédire  que  la  disposition  dont  nous  cherchons  le  sens  a  été  écriteen  vue  du  cas  où  le 
conseil  de  famille,  ayant  autorisé  le  mariage  d'un  mineur  qu'il  ne  croit  pas  atteint 
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d'aliénation  mentale,  autoriserait  le  tuteur,  qui  pense  le  contraire,  à  s'opposer  aa 
maniage  à  ses  risques  et  périls? 

*Il  faut  donc  se  résigner  à  reconnaître  que  ladisposition  qui  nous  occupe  est  inap- 
plicable au  mineur,  et  il  n'est  guère  plus  facile  de  prouver  qu'elle  puisse  recevoir 
son  application  en  ce  qui  concerne  le  majeur  interdit;  de  sorte  que  finalement,  notre 
disposition  n'étant  applicable  ni  au  mineur  ni  au  majeur  atteint  d'aliénation  men- 
tale, il  est  fort  difficile  d'en  découvrir  le  sens. 

467.  Telles  sont  les  personnes  qui  peuvent  former  opposition  au 
mariage  et  les  causes  légales  d'opposition.  C'est  un  principe  certain  que 
les  dispositions  de  la  loi  sont  essentiellement  limitatives  sur  Tun  et  l'autre 
point.  Autrement  elles  n'auraient  pas  de  sens,  et  le  but  du  législateur 
qui  a  été  de  restreindre  le  droit  d'opposition  dans  d'étroites  limites 
ne  serait  pas  atteint. 

Ainsi  le  ûls  ne  peut  pas  faire  opposition  au  mariage  de  son  père,  ni  le 
neveu  au  mariage  de  son  oncle  qui  est  par  rapport  à  lui  loco  pareft- 
tis.  La  loi  a  considéré  sans  doute  que  l'opposition  aurait  quelque  chose 
de  contraire  au  respect  que  le  ûls  doit  à  son  père,  le  neveu  à  son  oncle. 
De  môme  encore,  la  loi  n'accordant  le  droit  d'opposition  qu'aux  parents, 
les  alliés  ne  pourront  en  aucun  cas  l'exercer,  par  exemple  le  beau-frère 
etlabelie-sœur.  De  même  enfin,  en  ce  qui  concerne  les  causes  d'opposition, 
un  père  ne  pourrait  pas  faire  opposition  au  mariage  de  son  ûls  sur  ce 
fondement  qu'il  veut  se  mésallier. 

II.  Des /armes  de  V  opposition. 

468.  L'opposition  à  mariage  doit  être  faite  par  acte  extra-judiciaire. 
On  a  recours  pour  la  rédaction  et  la  notification  de  cet  acte  au  ministère 
des  huissiers. 

469.  L'acte  d'oppositiondoitètre  rédigé  dans  la  forme  des  exploits  ordi- 
naires, sauf  toutefois  certaines  particularités  que  révèlent  les  articles  65 
et  1*76  et  qu'il  faut  signaler  : 

10  €  Les  actes  d'opposition  au  mariage  seront  signés  sur  l'original  et  sur 
»  la  copie  par  les  opposants  ou  par  leurs  fondés  de  procuration  spéciale 
»  et  authentique  »  (art  66,  al.  1).  Le  but  de  cette  disposition  est  d'empêcher 
les  oppositions  faites  sous -un  nom  emprunté  ou  sous  une  qualité  qui 
n'appartient  pas  à  l'opposant,  celle  de  parent  par  exemple  quand  il  ne 
l'est  pas.  Si  l'opposant  n'était  pas  obligé  de  signer  l'acte  d'opposition, 
le  premier  venu  pourrait  se  présenter  à  un  huissier  sous  le  nom  d'une 
personne  ayant  qualité,  et  former  opposition  à  un  mariage  sans  courir 
d'autre  danger  que  celui  d'être  condamné  à  des  dommages-intérêts,  au 
grand  préjudice  des  futurs  époux  qui  verraient  ainsi  la  r.élébratiOQ  de 
leur  mariage  retardée.  Grâce  à  notre  disposition,  on  n'aura  guère  à  redou- 
ter cette  fraude;  car  l'opposant  sera  obligé,  pour  la  commettre,  de  signer 
Tacte  d'opposition  d'un  nom  qui  n*est  pas  le  sien,  de  faire  une  faussa 
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signatare  par  conséquent,  ce  qui  le  rendrait  passible  de  la  peine  de  la 
réclusion  (P.,  art.  150),  sans  préjudice  des  dommages-intérêts. 

Et  pour  que  Topposant,  qui  voudrait  agir  sous  un  nom  emprunté  ou 
sous  une  qualité  qui  ne  lui  appartient  pas,  ne  puisse  pas  éluder  la 
sanction  pénale  dont  il  vient  d'être  parlé  en  agissant  par  l'intermé- 
diaire d'un  mandataire,  la  loi  n'admet  pas  ici  d'autre  mandat  qu'un 
mandat  spécial  et  authentique.  En  donnant  ce  mandat  sous  un  faux 
nom  ou  sous  une  fausse  qualité,  le  mandant  s'exposerait  également  à  des 
peines  très-sévères. 

L'opposant  qui  ne  sait  pas  signer  devrait  nécessairement  se  faire 
remplacer  par  un  mandataire  muni  d'une  procuration  spéciale  et 
authentique. 

La  doctrine,  faisant  ici  l'application  de  la  théorie  des  nullités  virtuelles,  admet 
en  général  qu9  la  signature  de  l'opposant  ou  de  son  fondé  de  procuratiou  spéciale 
et  authentique,  est  exigée  à  peine  de  nullité.  On  peut  élever  cependant  quelque 
doute  sur  ce  point  à  cause  de  l'article  1030  du  Code  de  procédure  civile. 

2o  «  Tout  acte  d^opposition  énoncera  la  qualité  qui  donne  à  ^opposant 
»  le  droit  de  la  former  »  (art.  176,  al.  1).  La  loi  veut  qu'on  puisse  savoir, 
à  la  seule  inspection  de  l'acte  d'opposition,  si  elle  a  été  formée  par  une 
personne  ayant  qualité. 

3«  «  Il  (l'acte  d'opposition)  contiendra  élection  de  domicile  dans  le  lieu 
y  oit  le  mariage  devra  être  célébré  »  (art.  176,  al.  2). 

Comment  l'opposant  saura-t-il  quelle  est  la  commune  où  le  mariage  doit  être  cé- 
lébré et  où  il  doit  par  suite  faire  élection  de  domicile?  Si  les  publications  indiquent 
cette  commune,  l' opposant  n'éprouvera  pas  d'embarras.  Hais  ce  sera  rare,  car  la  loi 
n'exige  pas  cette  indication  dans  les  publications,  et  ordinairement  elle  ne  s'y 
trouve  point.  Le  plus  prudent,  en  pareil  cas,  serait  d'élire  domicile  dans  toutes  les 
communes  oii  la  célébration  du  mariage  est  possible.  Toutefois  on  reconnaît  géné- 
ralement que  cela  n'est  pas  nécessaire,  la  loi  ne  l'exigeeant  pas,  et  qu'il  suf- 
firait que  l'opposant  élût  domicile  dans  l'une  des  communes  où  l'époux,  du  chef 
duquel  l'opposition  est  faite,  a  soit  son  domicile  réel  soit  son  domicile  matrimonial. 
Qaelque»-ans  pensent  môme  que  l'élection  pourrait  être  valablement  faite  dans  l'une 
quelconque  des  communes  où  la  c  élébration  du  mariage  est  possible  (arg.,  art.  69) 

Le  but  de  Tôlection  de  domicile  exigée  pdïr  notre  article  est  de  per- 
mettre au  futur  époux,  contre  lequel  l'opposition  est  dirigée,  d'en  obte- 
nir plus  facilement  la  main-levée.  En  effet  il  pourra  assigner  l'opposant 
en  main-levée  au  domicile  élu,  et  devant  le  tribunal  de  ce  domicile 
(arg.,  art.  111),  c'est-à-dire  devant  le  tribunal  qui  est  le  plus  à  sa 
portée. 

40  Enfin  l'acte  d'opposition  c  devra  également,  à  moins  quHl  ne  soit  fait 
>à  la  requête  d'un  ascendant,  contenir  les  motifs  de  l'opposition  > 
(art  176,  al.  3).  La  loi  veut  qu'à  la  simple  lecture  de  l'acte  on  puisse 
voir  si  Topposition  est  fondée  sur  un  motif  légal.  Cette  disposition  a 
principalement  pour  but  d'empécherlesoppositionsvexatoires,  etons'ex- 
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plique  ainsi  Texception  établie  en  faveur  des  ascendants  :  h  raison  de 
leur  qualité  la  loi  ne  suppose  pas  qu'ils  puissent  se  laisser  guider  par 
un  autre  mobile  que  rintérét  de  leur  enfant. 

470.  Le  législateur  tient  beaucoup  à  l'observation  des  prescriptions 
relatives  aux  énonciations  que  doit  contenir  l'acte  d'opposition.  On  en 
jugera  par  la  sévérité  de  la  sanction  qu'il  établit  :  <  le  tout  à  peine  de 
p  nullités  et  de  rinter diction  de  roncier  ministériel  qui  aurait  signé  Tack 
»  contenant  opposition  »  (art.  1*76,  al.  ûnal). 

Donc  double  sanction  : 

D'abord  la  nulUtô  de  l'opposition  irrégulière  en  la  forme» 

Ensuite  l'interdiction  de  l'olBcier  ministériel  (l'huissier)  qui  aurait  signé  l'acte 
irrégulier.  L'huissier  est  donc  intéressé  à  ce  que  l'acte  d'opposition  soit  régulier 
dans  la  forme.  Aussi  aurait-il  le  droit  de  refuser  son  ministère  à  toute  personne  qai 
voudrait  lui  faire  dresser  un  acte  d'opposition  manifestement  illégal,  par  exemple  i 
l'opposant  qui  refuserait  d'indiquer  sa  qualité  ou  les  motifs  de  l'opposition.  Riea 
n'est  plus  conforme  à  l'esprit  de  la  loi,  qui  se  préoccupe  surtout  d'empôcher  les  op- 
positions vexatoires.  Ma  is  bien  entendu  l'huissier  ne  peut  pas  s'ériger  en  juge  de  la 
validité  d' l'opposition,  contester  par  exemple  la  sincérité  da  motif  légal  indiqué 
par  l'opposant  ou  la  qualité  qu'il  se  donne.  Tout  ce  qu'il  peut  exiger,  c'est  que  Top- 
posant  lui  fournisse  les  indications  nécessaires  pour  dresser  un  acte  d'opposition 
contenant  toutes  les  énonciations  exigées  par  la  loi. 

471.  A  qui  Topposition  à  mariage  doit  être  signifiée.  —  <  /2r 

»  (les  actes  d'oppositions)  seront  signiJiéSy  avec  la  copie  de  la  procuration, 
»  à  laperso7ine  ou  au  domicile  despartieSt  et  à  rojlcier  de  l'état  civil,  qui 
»  mettra  son  visa  sur  l'original  >  (art.  66,  al.  2). 

L'acte  d'opposition  à  mariage  doit  donc  être  signitié  : 

I®  Aux  parties,  c'est-à-dire  aux  futurs  époux;  aux  deux,  même  à  celui 
contre  lequel  l'opposition  n'est  pas  dirigée;  il  a  intérêt  a  la  connaître. 
Cette  signification  se  fait,  suivant  le  Droit  commun^  à  personne  ou  do- 
micile. 

2«>  A  l'officier  de  Vétat  civil.  Mais  auquel?  La  loi  ne  le  dit  pas.  Si  les  publicatiou 
indiquent  la  commune  dans  laquelle  le  mariage  doit  être  célébré,  la  signification  de 
▼ta  être  faite  à  l'officier  de  l'état  civil  de  cette  commune.  Dans  le  cas  contraire,  le  plitf 
prudent  serait  de  signifier  l'opposition  aux  officiers  de  l'état  civil  de  toutes  \^ 
communes  oii  la  célébration  du  mariage  est  possible.  Toutefois,  si  les  certificats  dont 
parle  l'article  69  n'ont  pas  encore  été  délivrés,  il  pourra  suffire  de  signifier  l'opposi- 
tion à  l'un  des  officiers  de  l'état  civil  compétents  pour  célébrer  le  mariage;  caries 
autres,  s'ils  sont  requis  de  procéder  à  la  célébration,  auront  ainsi  Décessairemeot 
connaissance  de  l'opposition,  si  du  moins  ils  se  conforment  à  l'article  69,  qui  1^^ 
défend  de  pro  éder  à  la  célébration  sans  un  certificat  délivré  par  les  officiers  de 
l'état  civil  de  chacune  des  communes  oii  les  publications  ont  été  faites,  consUtanl 
qu'il  n'existe  point  d'opposition. 

L'opposition,  qui  ne  serait  signifiée  ni  aux  futurs  conjoints  ni  à  l'officier  de  l'élst 
civil,  ne  produirait  aucun  effet.  Idem  est  non  esse  et  non  significari. 

Celle  qui  serait  signifiée  aux  époux  sans  l'être  à  l'officier  de  l'état  civil  ne  mettrait 
pas  obstacle  à  la  célébration  du  mariage,  puisque  l'officier  de  l'état  civil  ne  serait 
pas  légalement  informé  de  son  existence. 
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Enfin  Topposition,  qui  serait  signifiée  à  Tofficier  de  Tétat  civil  sans  l'être  aux  fu- 
turs éponz,  obligerait  le  premier  à  surseoir  à  la  célébration  du  mariage;  mais  le  tri- 
bunal, régulièrement  saisi  par  qui  de  droit,  devrait  donner  main-levée  de  l'opposi- 
tion, par  cela  seul  qu'elle  n'a  pas  été  signifiée  aux  époux,  et  par  application  de  la 
règle.  Mem  est  non  esse  et  non  significari. 

Aux  termes  de  l'article  66  m  fine  :  «  Vofflcier  de  l'état  dvU  auquel  Vopposifion  est  si- 
gni/lée  doit  mettre  son  visa  sur  Voriginal  ».  C'est  l'application  d'un  principe  général  en 
vertu  duquel  tout  officier  public,  qui  reçoit  en  cette  qualité  une  signification,  doit 
mettre  son  visa  sur  l'original  [Pr.  art.  69).  Ici  l'accomplissement  de  cette  formalité 
prévient  un  conflit  entre  l'huissier  qui  affirmerait  avoir  fait  la  signification  et  l'of- 
ficier de  l'état  civil  qui  affirmerait  ne  l'avoir  pas  reçue. 

Mentionnons  enfin  l'article  67,  ainsi  conçu  :  «L'officier  de  l'état  civil  fera,  sans  dé- 
lai, une  mention  sommaire  des  oppositions  sur  le  registre  des  publications  ;  il  fera 
aussi  mention,  en  marge  de  l'inscription  desdites  oppositions,  des  jugements  ou  des 
actes  de  main-levée  dont  expédition  lui  aura  été  remise.» 

§  III.  Des  ejets  d$  Voppontion  à  mariage. 

472.  L'opposition  a  pour  effet  d'obliger  roflftcier  de  Tétat  civil  à  sur- 
fleoir  à  la  célébration  du  mariage  jusqu'à  ce  qu'elle  ait  été  levée.  C'est 
ce  que  dit  l'article  68,  ainsi  conçu  :  «  En  cas  d'opposition,  Voffldtr  de  Vétat 

>  civil  ne  pourra  célébrer  le  mariage  avant  qu'on  lui  en  ait  remis  la  main- 

>  levée,  sous  peine  de  trois  cents  francs  d amende,  et  de  tous  dommages- 
»  intérêts.  > 

La  loi  ne  prononce  pas  la  nullité  du  mariage  célébré  au  mépris  d'une 
opposition.  Est-ce  à  dire  qu'un  semblable  mariage  devra  toujours  être 
maintenu?  Non,  car  il  peut  se  faire  qu'il  existât  un  empêchement  diri- 
mant.  En  pareil  cas  le  mariage  pourrait  être  annulé  s'il  avait  été  célé- 
bré sans  opposition,  et  bien  évidemment  cette  circonstance  qu'une  oppo- 
sition a  été  faite  et  n'a  pas  été  respectée,  ne  saurait  le  sauver  de  la  nul- 
lité. Que  résulte-t-il  de  tout  cela?  C'est  que  l'opposition  par  elle-même, 
et  indépendamment  des  motifs  sur  lesquels  elle  se  fonde,  ne  constitue 
qu'un  empêchement  simplement  prohibitif.  Quand  le  mariage  est  une 
fois  célébré,  on  ne  se  préoccupe  plus  de  savoir,  pour  apprécier  sa  vali- 
dité, s'il  a  été  ou  non  célébré  au  mépris  d'une  opposition. 

473.  L'officier  de  l'état  civil  n'est  pas  juge  du  mérite  de  l'opposition. 
Ainsi  une  opposition  ii  mariage  formée  par  un  cousin  germain  majeur 
est  fondée  sur  l'état  de  démence  du  futur  époux.  L'officier  de  l'état  civil 
qui  connaît  personnellement  ce  dernier  a  la  conviction,  la  certitude 
même,  si  l'on  veut,  que  le  futur  jouit  de  toutes  ses  facultés  intellec- 
tuelles. 11  devra  cependant  respecter  l'opposition,  et  refuser  de  procéder 
à  la  célébration  du  mariage  jusqu'à  ce  que  main-levée  lui  en  ait  été 
rapportée. 

Résulte-t-il  de  là  que  l'officier  de  l'état  civil  doit  tenir  compte  d'une  opposition 
<IueIconque,  si  informe  qu'elle  soit?  On  est  à  peu  près  d'accord  pour  décider  qu'il  ne 
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devrait  pas  s'anôtcr  devant  une  opposition  faite  verbalement  ou  par  simple  lettre 
missive.  Mais  voilà  que  l'opposition  est  faite  par  acte  sous  seing-privé,  ou  bien  elle 
est  faite  en  la  forme  authentique,  mais  elle  est  nulle  d'une  nullité  qui  saute  aux  yeux: 
ainsi  elle  émane  d'un  opposant  qui  n'a  pas  qualité,  par  exemple  d'une  personne  qui 
n'est  pas  parente,  ou  bien  la  qualité  de  l'opposant  n'est  pas  indiquée  dans  l'acte  d'op- 
position... L'officier  de  l'état  civil  a  la  conviction  que  l'opposition  n'est  pas  sériense 
et  qu'elle  est  purement  vexatoire;  devra-t-il  la  respecter?  S'il  passe  outre,  sera-t-il 
passible  de  l'amende  édictée  par  l'article  68?  Il  se  trouverait  difficilement  en  pareil 
cas  un  tribunal  qui  la  prononçât.  D'autant  plus  qu'en  ne  tenant  pas  compte  d'une 
opposition  manifestement  irn'^ulière  en  la  forme  et  par  suite  certainement  nulle, 
l'officier  de  l'état  civil  paraît  bien  se  conformer  aux  vues  du  législateur  qui,  en  ré- 
glementant avec  un  soin  minutieux  les  formes  de  l'opposition,  et  en  attachant  à leor 
inobservation  une  sanction  sévère,  la  nullité,  a  voulu  manifestement  couper 
court  aux  oppositions  vexatoires.  Or,  pour  que  ce  vœu  du  législateur  soit  rempli,  il 
faut  que  l'officier  de  l'état  civil  ne  soit  pas  obligé  de  tenir  compte  d'une  opposilioa  | 
quelconque;  autrement  on  verrait  reparaître  tous  les  inconvénients  du  système  ad-  j 
mis  dans  notre  ancien  Droit  :  l'opposition  redeviendrait  une  action  populaire,  cl  1 
donnerait  ainsi  à  la  malveillance  l'arme  que  la  loi  a  voulu  lui  retirer.  Peut-oo  ad-  | 
mettre  que  le  législateur  ait  ainsi  détruit  d'une  main  l'édifice  qu'il  venait  d'élever 
de  l'autre?  N'est-il  pas  bien  plus  rationnel  de  croire  qu'il  a  voulu  consacrer  en  celte  : 
matière  le  système  admis  par  la  loi  du  20  septembre  4792,  dont  l'article  9,  titre  IV, 
section  III,  porte  :  «  Toutes  oppositions,  formées  hors  les  cas,  les  formes  et  par  toutes 
»  personnes  autres  que  celles  ci-dessus  désignées,  seront  regardées  comme  non  stc- 
»  nues,  et  l'officier  public  pourra  passer  outre  h  la  célébration  du  mariage.  »  Objec- 
tera-t-on  qu'on  rend  ainsi  l'officier  de  l'état  civil  juge  du  mérite  de  l'opposition^ 
L'objection  serait  fondée,  si  on  l'autorisait  à  trancher  les  questions  de  nullité  qui 
présentent  quelque  doute  ;  mais  on  ne  le  rend  pas  juge  en  ne  l'autorisant  à  constater 
que  les  nullités  certaines,  évidentes,  incontestables,  car  il  n'y  a  en  pareil  cas  riea 
à  juger,  l'intervention  du  juge  supposant  qu'il  y  a  au  moins  quelque  doute.  Nous 
arrivons  donc  à  cette  conclusion  que  la  loi  paraît  autoriser  l'officier  de  l'état  civiU 
ne  pas  respecter  une  opposition  à  mariage,  toutes  les  fois  qu'elle  est  mamfeslmai 
iUégale  :  ce  qu'il  doit  apprécier  à  ses  risques  et  périls.  On  ne  peut  d'ailleurs  trouver 
étonnant  que,  dans  la  pratique,  les  officiers  de  l'état  civil  aient  une  tendance  mar- 
quée à  s'en  tenir  à  ce  précepte  du  sage  «  dans  le  doute  abstiens-toi  »,  et  qu'ils  res- 
pectent en  fait  toutes  les  oppositions  ou  à  peu  près  qui  leur  sont  signifiées. 

IV.  De  la  main-levée  de  V opposition. 

4l1A  La  main-levée  est  la  destructioa  de  l'obstacle  résultant  de  l'op- 
position.  Il  y  en  a  deux  espèces  ;  la  main-lovée  volontaire  et  lamaiû- 
levée  judiciaire. 

A.  La  main-levée  volontaire  est  celle  qui  est  donnée  par  l'oppo- 
sant. La  loi  n'en  a  pas  réglé  les  formes.  Si  l'opposant  doit  assister  à  l» 
célébration  du  mariage,  il  pourra  donner  la  main-levée  verbalement  à 
ce  moment  môme,  et  l'ofUcier  de  l'état  civil  la  constatera  dans  l'acte 
de  mariage.  Si  l'opposant  ne  doit  pas  assister  à  la  célébration,  la  mai»* 
levée  qu'il  donne  de  son  opposition  devra  être  constatée  par  acte  (arg' 
art.  61).  Dans  le  silence  de  la  loi  sur  la  forme  de  cet  acte,  on  doit  admet- 
tre qu'il  pourra  être  dressé  par  un  notaire  ou  par  un  huissier.  Une  ex- 
pédition de  cet  acte  devra  être  remise  à  Tofflcier  de  l'état  civil. 
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B.  La  maln-levéeyi^(2iaair^  est  celle  qui  est  accordée  par  la  justice, 
lorsque  Topposition  est  mal  fondée,  et  que  Topposant  refuse  d'en  donner 
main-levée.  Le  droit  de  demander  la  main-levée  judiciaire  n'appartient 
qu'au  futur  époux  du  chef  duquel  Topposition  a  été  formée,  non  à  Tau- 
tre.  La  demande  peut  être  portée,  au  choix  du  demandeur,  devant  le 
tribunal  de  première  instance  du  domicile  élu  par  Topposant  ou  devant 
le  tribunal  de  son  domicile  réel  s'ils  sont  distincts  Tun  de  Tautre.  Elle 
est  dispensée  du  préliminaire  de  conciliation  comme  requérant  célé- 
rité (Pr.,  art.  49,  al.  2). 

C'est  aussi  parce  que  la  demande  requiert  célérité  que  le  législa- 
teur Ta  affranchie  de  la  nécessité  de  suivre  son  tour  de  rôle,  ce  qui  au- 
rait pu  en  retarder  beaucoup  le  jugement.  L'article  177  dit  à  ce  sujet  : 
«  Le  tribunal  de  première  instance  prononcera  dans  les  dix  jours  sur  la 
>  demande  en  mainrlevée  ».  Et  l'article  1*78  ajoute  ;  «  S'il  y  a  appel,  il  y 
»  sera  statué  dans  les  dix  jours  de  la  citation  ».  Remarquez  que  la  loi 
n'exige  pas  que  le  tribunal  ou  la  cour  statue  définitivement  dans  les 
dix  jours.  Ce  serait  souvent  impossible  ;  en  effet  il  peut  y  avoir  des  inci- 
dents de  procédure.  Il  suffit  que  le  tribunal  ou  la  cour  statue  au  moins 
préparatoirem^nt  dans  les  dix  jours. 

*  Conformément  aux  règles  du  Droit  commun,  l'appel  interjeté  serait  suspensif 
de  l'exécution  du  jugement  qui  donne  main-levée  de  l'opposition,  et  par  suite  il  em- 
pêcherait la  célébration  du  mariage. 

*En  serait-il  de  même  du  pourvoi  en  cassation?  Non,  par  ce  que  le  pourvoi  en  cas- 
sation n'est  passuspensif  de  l'exécution  [art.  48  de  la  loi  du  20  nov.  4790). Mais  qu'ar- 
rivera-t-il,  si,  le  mariage  ayant  été  célébré  en  exécution  de  Tarrot  qui  donne  main- 
levée de  l'opposition,  cet  arrêt  vient  ensuite  a  être  cassé?  Les  principes  semblent 
conduire  à  décider  que  la  célébration  du  mariage  sera  annulée  par  le  seul  fait  do  la 
cassation,  et  quelle  que  puisse  être  d'ailleurs  la  décision  de  la  cour  d'appel  chargée 
de  statuer  sur  le  renvoi  opéré  par  la  Cour  de  cassation.  La  raison  en  est  que  la  cas- 
sation met  au  néant  l'arrêt  cassé  et  tout  ce  qui  a  pu  être  fait  en  exécution  de  cet 
arrêt.  On  arrive  ainsi,  il  est  vrai,  à  un  résultat  singulier  :  c'est  de  traiter  le  mariage 
célébré  en  vertu  d'un  arrêt  de  main-levée,  qui  plus  tard  a  été  cassé,  plus  sévàrement 
qu'on  ne  traiterait  le  même  mariage  qui  aurait  été  célébré  au  mépris  de  l'opposition 
non  levée.  En  effet  un  mariage,  célébré  au  mépris  d'une  opposition  régulière  non 
levée,  ne  doit  pas  nécessairement  être  annulé,  l'opposition  ne  constituant  par  elle- 
même  et  indépendamment  des  motifs  sur  lesquels  elle  est  fondée  qu'un  empêche- 
ment simplement  prohibitif;  tandis  qu'on  annule  dans  tous  les  cas  le  mariage  célé- 
bré à  la  suite  de  la  main-levée  donnée  par  un  arrêt  qui  plus  tard  a  été  cassé,  et  cela 
alors  même  qu'il  n'existerait  pas  d'empêchement  dirimant  au  mariage.  Aussi  art-on 
proposé  d'assimiler  le  mariage  dont  il  s'agit  au  mariage  célébré  au  mépris  d'une 
opposition  non  levée.  Mais  ce  système^  qui  serait  très-acceptable  en  législation,  ne 
l'est  pas  au  point  do  vue  de  la  loi  qui  nous  régit.  D'autre  part  il  rend  complète- 
ment illusoire  le  droit  qu'on  est  obligé  de  reconnaître  à  l'opposant  de  se  pourvoir 
en  cassation.  Enfin  la  situation  des  époux  qui  ont  contracté  le  mariage  est  moins 
intéressante  qu'on  ne  serait  tenté  de  le  croire  au  premier  abord.  Ils  ont  dû  prévoir 
l'issue  possible  du  pourvoi  en  cassation,  et  par  suite  ils  ont  contracté  à  leurs  risques 
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et  périls.  Qui  les  empêche  d'ailleurs,  si  en  défiDitive  la  main-levée  de  ropposition 
est  accordée,  de  contracter  un  nouveau  mariage? 

475.  Aux  termes  de  rarlicle  119  :€  Si  VoppoHiion  est  rejetée,  les  qp- 
Imposants,  autres  néanmoins  que  les  ascendants, pourront  être  condamnés 
^  à  des  dommages-intérêts.  »  La  loi  présume  que  ropposition  iiaite  par 
les  ascendnnts  est  toujours  dictée  par  de  bons  motifs.  De  là  Vexceptlon 
établie  à  leur  profit. 

Quant  aux  dépens  dont  la  loi  ne  parle  pas,  on  appliquerait  le  Droit 
commun.  L'opposant  devra  donc  être  condamné  aux  dépens  s'il  suc- 
combe (Pr.,art.  130).  Cette  règle  serait  applicable  même  aux  ascendants, 
sauf  aux  juges  à  user  en  pareil  cas  de  la  faculté  de  compenser  les 
dépens  que  leur  accorde  l'article  131  du  Code  de  procédure  civile. 

CHAPITRE  IV 

DES  DEMANDES  EN  NULLITÉ  DU  MARIAGE 

476.  Ce  chapitre  ne  traite  pas  seulement,  comme  semblerait  Tannon- 
cer  sa  rubrique,  des  demandes  en  nullité  du  mariage ;ii  s'occupe  en 
outre  :  de  lapreuve  du  mariage  (art.  194-200),  sans  doute,  comme  le  dit 
Valette,  parce  que  la  validité  du  mariage,  comme  d'un  acte  quelconque, 
ne  se  trouve  assurée  que  par  la  preuve  qui  en  est  fournie,  et  enfin  : 
des  mariages  putatifs  (art.  201  et  202),  qui  sont  des  mariages  nuls  aux- 
quels le  législateur  fait  produire  néanmoins  les  effets  civils  à  raison  de  la 
bonne  foi  des  époux.  De  là  la  division  toute  naturelle  de  notre  matière 
en  trois  sections. 

SECTION  I 

DES  NULLITÉS  DB  MARIAGE 

477.  La  doctrine  admet  en  général  une  distinction,  qui  a  quelque 
peine  à  pénétrer  dans  la  jurisprudence,  et  qui  reçoit  son  application  en 
matière  de  mariage  :   celle  des  actes  nuls  et  des  actes  inexistants. 

Un  acte  inexistant  (les  jurisconsultes  ont  été  obligés  d'inventer  ce 
mot  qui  ne  figure  pas  dans  le  dictionnaire  de  l'Académie)  est  celui  qui 
n'a  pas  d'existence  légale;  c'est  une  simple  apparence  sans  réalité,  au- 
trement dit  le  néant.  Un  acte  inexistant  ne  peut  produire  aucun  effet; 
comment  quelque  chose  sortirait-il  du  néant?  11  n'est  même  pas  néces- 
saire que  la  justice  intervienne  pour  annuler  un  acte  de  ce  genre,  car 
l'annulation  suppose  un  acte  existant.  Si  la  justice  intervient  (et  il 
pourra  se  faire  qu'elle  soit  appelée  à  intervenir  en  cas  de  contestation), 
ce  ne  pourra  être  que  pour  constater  l'inexistence  de  l'acte,  mais  non 
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pour  Yannuler.  D'un  autre  côté,  comme  on  ne  comprendrait  pas  que  le 
tempspût  donner  Texistence  au  néant,  il  en  résulte  que  l'acte  inexis- 
tant restera  toujours  tel,  et  que  tout  intéressé  pourra,  aune  époque 
quelconque,  se  prévaloir  de  son  inexistence  soit  par  voie  d'action  soit 
par  voie  d'exception,  sans  qu'on  puisse  jamais  lui  opposer  aucune  pres- 
cription. Il  va  sans  dire  qu'aucune  confirmation  ou  ratification  ne  pour- 
rait valider  un  acte  inexistant  :  on  ne  confirme  pas  le  néant. 

A  la  différence  de  l'acte  inexistant,  l'acte  nul  existe  ;  mais  son  existence 
est  incertaine  et  précaire,  parce  qu'il  est  atteint  d'un  vice  de  constitution 
qui  pourra  entraîner  sa  ruine.  La  loi  en  effet  a  forgé  contre  l'acte  nul 
une  arme  redoutable  :  c'est  l'action  en  nullité,  qu'elle  accorde  à  certai- 
nes personnes,  et  par  le  moyen  de  laquelle  l'acte  nul  peut  être  attaqué, 
c'est-à-dire  déféré  à  la  justice  pour  qu'elle  en  prononce  la  nullité.  Mais 
jusqu'à  ce  qu'il  ait  été  annulé,  l'acte  nul  a  une  existence  provisoire. 
Non  seulement  il  existe,  mais  il  produit  ces  effets,  sauf  à  voir  ces  effets 
disparaître  rétroactivement  quand  la  nullité  aura  été  prononcée,  car 
l'acte  nul  qui  a  été  annulé  est  censé  n'avoir  jamais  existé. 

La  distinction  des  actes  nuls  et  des  actes  inexistants  était  inconnue 
dans  notre  ancien  Droit.  Le  législateur  du  Code  civil  paraît  l'avoir  plutôt 
soupçonnée  que  nettement  aperçue  et  formulée.  Mais  enfin,  comme 
elle  a  une  base  rationnelle  et  qu'elle  trouve  en  outre  un  point  d'appui 
dans  quelques  textes,  notamment  dans  l'article  146  et  dans  l'article  1339, 
la  doctrine  moderne  l'admet  en  général.  Cette  distinction,  avons-nous 
dit,  reçoit  son  application  en  matière  de  mariage.  Il  y  a  des  mariages 
inexistants,  c'est-à-dire  qui  n'ont  aucune  existence  lé^^ale  ;  il  3'  en  a 
d'autres  qui  sont  nuls,  c'est-à-dire  qui  existent  et  qui  produisent  provi- 
soirement tous  les  effets  civils,  mais  qui  sont  imparfaits,  viciés  et  sus- 
ceptibles par  suite  d'être  annulés  parce  qu'ils  manquent  d'une  des 
conditions  prescrites  par  la  loi  pour  leur  validité.  Enfin  il  y  a  des  ma- 
riages qui,  quoiqu'ayant  été  célébrés  au  mépris  des  prohibitions  de  la 
loi,  sont  cependant  valables,  et  ne  peuvent  pas  être  annulés.  Nous  ne 
parlons  pas  de  ceux  qui,  contractés  conformément  aux  prescriptions  de 
la  loi,  sont  et  ont  été  toujours  valables  et  inattaquables. 

Le  Code  civil  ne  s'occupe  pas  des  mariages  inexistants,  mais  seule- 
ment des  mariages  nuls.  On  le  conçoit  assez  facilement.  Nul  besoin 
d'organiser  la  théorie  du  néant;  la  doctrine  pouvait  facilement  sur  ce 
point  suppléer  au  silence  de  la  loi.  Mais  irfallait  au  contraire  organiser 
la  théorie  de  la  nullité  qui  est  difficile  et  compliquée.  Il  fallait  dire 
quelles  sont  les  causes  de  nullité  du  mariage,  quelles  sont  les  personnes 
qui  peuvent  intenter  l'action  en  nullité,  dans  quel  délai  l'action  pourra 
^intentée,  si  elle  est  susceptible  de  se  couvrir... 
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§  I.  Des  fMriages  inconstants. 

478.  La  doctrine  indique  trois  conditions  dont  Tabsence  rendrait  le 
mariage  inexistant  : 

1°  La  ditférence  de  sexe  entre  les  contractants  ; 

2®  Le  consentement  des  parties  contractantes.  —  Le  mariage  e^t  un 
contrat.  Or  le  consentement  est  la  base  essentielle  de  tout  contrat;  pour 
mieux  dire  le  contrat  n'est  que  le  résultat  du  consentement  des  parties. 
Donc  s'il  n'y  a  pas  de  consentement  il  n'y  a  pas  de  contrat,  il  n*y  a 
rien.  Aussi  l'article  146,  l'un  de  ceux  sur  lesquels  se  base  la  distinction 
des  actes  nuls  et  des  actes  inexistants,  dit-il  en  termes  énergiques  : 
«  Il  n'y  a  pas  de  mariage,  quand  il  n'y  a  pas  de  consentement  >  Remar- 
quez qu'il  s'agit  du  cas  où  il  y  a  absence  totale  de  consentement,  par 
exemple  si  l'un  des  époux  a  répondu  non  et  que  l'officier  de  l'état  civil 
ait  entendu  oui,  ou  si  l'une  des  parties  avait  complètement  perdu 
l'usage  de  la  raison  au  moment  de  la  célébration  du  mariage.  Il  ne  faut 
pas  confondre  le  cas  d'absence  de  consentement  avec  celui  où  le  con- 
sentement existe,  mais  infecté  de  certains  vices,  tels  que  la  violence.  En 
pareil  cas  le  mariage  pourra  être  nul,  mais  il  ne  sera  i^ias  inexistant;  car 
il  y  a  consentement,  quoiqu'il  soit  vicié.  Comme  l'a  fort  bien  dit  le  pre- 
mier Consul  au  sujet  de  l'article  146  :  c  II  ne  faut  pas  mêler  ensemble  les 
cas  où  il  n'y  a  pas  de  mariage  et  les  cas  où  un  mariage  peut  être  cassé.  » 

3^  La  manifestation  du  consentement  des  parties  contractantes  devant 
un  officier  de  l'état  civil.  —  Le  mariage  est  un  contrat  soleniieL  On  dési- 
gne sous  ce  nom  tout  contrat  qui,  sous  peine  de  n'avoir  pas  d'existence 
légale,  doit  être  passé  dans  les  formes  prescrites  par  la  loi,  de  sorte  que 
c'est  ici  la  forme  qui  donne  l'existence  à  la  chose  :  forma  dat  esse  rei. 
Dans  les  contrats  solennels,  le  consentement  des  parties  contrac- 
tantes est  considéré  comme  n'existant  pas,  quand  il  a  été  manifesté  et 
constaté  dans  une  forme  autre  que  celle  prescrite  par  la  loi.  Quelle  est 
cette  forme  pour  le  mariage  ?  Elle  consiste,  nous  l'avons  déjà  dit,  dans 
l'intervention  d'un  officier  de  l'état  civil,  qui  recevra  le  consentement 
des  parties  contractantes  et  prononcera  leur  union  au  nom  de  la  loi.  Un 
mariage  contracté  devant  tout  autre  officier  public,  un  notaire  par 
exemple,  ou  à  plus  forte  raison  un  simple  particulier,  n'aurait  pas  d'exis- 
tence légale. 

Il  y  a  d'autres  formes  prescrites  par  la  loi,  telles  que  la  rédaction  d'un 
acte  de  mariage;  mais  elles  ne  le  sont  pas  avec  la  môme  rigueur. 

§  II.  Des  mariages  nuls. 

479 .  Cesont  les  seuls  dont  s'occupe  notre  chapitre.  Sa  rubrique  «  Des 
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demandes  en  nullité  du  mariage  »  prouve  que  la  nullité  d'un  mariage 
n'a  jamais  lieu  de  plein  droit  en  vertu  des  seules  dispositions  de  la  loi, 
mais  seulement  lorsqu'elle  a  été  prononcée  par  la  justice.  Jusque-là  le 
mariage  nul  existe  donc,  et  produit  tous  ses  effets. 

II  en  résulte  notamment  :  1<>  que  la  demande  en  nullité  d'un  mariage  intentée  par 
un  mari  contre  sa  femme  doit  être  portée  devant  le  tribunal  du  domicile  du  mari,  qui 
est  légalement  celui  de  la  femme  tant  que  le  mariage  n'a  pas  été  annulé  (art.  408}  > 
ff*  que  la  femme  ne  peut  intenter  une  demande  en  nullité  du  mariage  contre  son 
mari  qu'à  la  condition  d'être  autorisée  par  celui-ci  ou  par  la  justice  (arg.,  art.  815), 
car  l'obligation  pour  la  femme  mariée  d'obtenir  une  autorisation  pour  intenter  une 
action  en  justice  est  un  des  effets  civils  du  mariage,  et  cet  effet  subsiste  tant  qu'il 
n'est  pas  annulé. 

Mais  une  fois  que  la  nullité  en  aura  été  prononcée,  le  mariage  cessera  de  pro- 
duire ses  effets  dans  l'avenir.  II  devra  même  à  partir  de  ce  moment  être  considéré 
comme  n'ayant  jamais  existé,  et  les  effets  qu'il  a  produits  dans  le  passé  seront  ré- 
troactivement anéantis. 

480.  Deux  principes  dominent  toute  la  matière  des  nullités  de  ma- 
riage. La  Cour  de  cassation  les  a  formulés  dans  plusieurs  arrêts  : 

Premier  principe.  Il  n'y  a  pas  d'autres  nullités  de  mariage  que  cel- 
les qui  sont  prononcées  en  termes  exprès  par  un  texte  formel.  —  C'est  une 
dérogation  au  Droit  commun  qui  admet  les  nullités  virtuelles.  On  dési- 
gne sous  ce  nom  les  nullités  qui,  sans  être  prononcées  expressément 
par  le  texte  de  la  loi,  y  sont  cependant  en  puissance,  c'est-à-dire  s'y 
trouvent  sous-entendues. 

La  démonstration  de  notre  premier  principe  est  facile.  À  raison  même  de  l'ex- 
trême importance  de  la  matière,  le  législateur  a  voulu  tout  prévoir,  tout  régler,  et 
ne  rien  laisser  par  suite  à  l'arbitraire,  ni  même  à  l'interprétation.  Comment  en  dou- 
ter, quand  on  le  voit  prononcer  en  termes  exprès  la  nullité  du  mariage  dans  une  sé- 
rie d'hypothèses?  Peut-on  songer  à  admettre  des  nullités  virtuelles,  c'est-à-dire 
fondées  sur  la  volonté  tacite  du  législateur,  dans  une  matière  où  il  a  manifesté  sa 
volonté  d'une  manière  expresse?  Le  législateur  a  dit  dans  quels  cas  le  mariage  se- 
rait nul  ;  il  a  voulu  par  conséquent  qu'il  ne  le  fût  pas  dans  d'autres. 

Decxiàub  PRiNOiPE.  la  nuUité  d'un  mariaçe  ne  peut  être  prononcée 
que  sur  la  demande  des  personnes  désignées  par  la  loi. 

Nous  voyons  en  effet  la  loi  indiquer  ici  avec  un  soin  minutieux  les  personnes  qui 
peuvent  exercer  l'action  en  nullité.  Quel  sens  aurait  cette  désignation,  si  la  règle 
était  que  le  premier  venu  ou  au  moins  tout  intéressé  peut  demander  la  nullité?  Le 
législateur  avait  d'ailleurs  de  bonnes  raisons  pour  ne  pas  prodiguer  l'action  en  nul- 
lité. «  Le  mariage,  dit  la  Cour  de  cassation,  tient  trop  essentiellement  à  l'ordre  so- 
cial pour  avoir  été  imprudemment  livré  à  toutes  les  attaques  des  mauvaises  pasr 
siens  ». 

481.  Les  différentes  nullités,  que  le  législateur  prononce  en  ma- 
tière de  mariage,  peuvent  être  réparties  dans  deux  catégories 
bien  distinctes  :  celle  des  nullités  relatives  et  celle  des  nullités 
absolues. 

Les  nvlliïés  relatives  ont  pour  principaux  caractères  :  !<>  d'être  basées 


Digitized  by 


Google 


300  PBÉCIS  DE  DROIT  CIVIL 

sur  UQ  intérêt  privé  ;  2®  de  ne  pouvoir  être  proposées  que  par  certaines 
personnes  ;  dP  d'être  susceptibles  de  se  couvrir  par  une  ratification  ex- 
presse ou  par  une  ratification  tacite  résultant  de  l'expiration  d'un  cer- 
tain laps  de  temps. 

Au  contraire  les  nullités  absolues  sont  basées  sur  des  considérations 
d'ordre  public  ;  elles  peuvent  être  proposées  par  toute  personne  ayant 
intérêt;  enfin  elles  ne  sont  pas  susceptibles  de  se  couvrir  par  le  temps 
ou  par  la  ratification. 

N«  4.  Des  ntillitée  relatives. 

482.  Le  mariage  est  entaché  de  nullité  relative  dans  deux  cas  : 

10  lorsque  le  consentement  des  époux  ou  de  l'un  d'eux  a  été  vicié  ; 
2p  lorsque  l'un  des  époux,  mineur  quant  au  mariage,  n'a  pas  obtenu  le 
consentement  de  ses  ascendants  ou  de  son  conseil  de  famille. 

I.  Nullité  résultant  de  ce  que  le  consentement  de  l'un  des  époux 

a  été  xdcié. 
483. 11  ne  s'agit  pas  du  cas  où  il  y  a  absence  de  consentement,  ce  qui 
rendrait  le  mariage  inexistant  et  non  pas  seulement  nul  (supra,  n^  4*78). 

11  s'agit  du  cas  où  le  consentement  des  deux  époux  existe,  mais  a  été» 
quanta  l'un  deux  au  moins,  vicié,  c'est-à-dire  profondément  altéré 
dans  sa  moralité. 

Quels  sont  les  vices  qui  peuvent  altérer  le  consentement  des  époux 
ou  de  l'un  deux  d'une  manière  assez  grave  pour  que  la  nullité  du  ma- 
riage puisse  en  être  la  conséquence?  Le  législateur  n'en  reconnaît  que 
deux,  savoir  la  violence  et  l'erreur  dans  la  personne  (art.  180).  Il  se 
montre  ainsi  plus  sévère  pour  le  mariage  que  pour  les  autres  contrats» 
dans  lesquels  il  admet  comme  cause  de  nullité  non  seulement  l'erreur 
et  la  violence,  mais  en  outre  le  dol  (art.  1109).  On  désigne  sous  ce  nom 
tout  artifice  dont  on  se  sert  pour  tromper  quelqu'un. 

Le  dol,  qui  peut  être  une  cause  de  nullité  des  contrats  ordinaires,  ne 
peut  donc  pas  être  une  cause  de  nullité  du  mariage,  qui  étant  le  plus 
saint  des  contrats  devait  être  aussi  le  plus  stable. 

Cette  règle  restrictive  est  ancienne  dans  notre  Droit,  et  nous  la  trou- 
vons ainsi  formulée  dans  les  Institutes  coutumières  de  Loysel,  qui  ne 
sont  guère  qu'un  recueil  de  maximes  et  proverbes  juridiques:  «Eu 
mariage  trompe  qui  peut  >;  ce  qui  veut  dire  que,  la  tromperie  étant  im- 
punie en  matière  de  mariage,  puisqu'elle  ne  peut  pas  avoir  pour  résul- 
tat d'en  entraîner  la  nullité,  beaucoup  chercheront  à  tromper,  et  quel- 
ques-uns réussiront.  —  Mais  pourquoi  le  législateur  se  fait-Il  en  quelque 
sorte  le  complice  de  ces  manœuvres  dolosives  en  refusant  d'annuler  le 
mariage  qu'elles  ont  inspiré?  En  cette  matière  plus  peut-être  qu'en 
toute  autre  on  se  trompe  souvent,  et  on  est  souvent  trompé.  Si  le  légis- 
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lateur  avait  fait  de  ces  tromperies  une  oauae  de  nullité,  l'institution  du 
mariage  eu  eût  été  ébranlée,  et  l'ordre  social  lui-même  dont  il  est  une 
des  bases  se  serait  trouvé  compromis. 

Gela  posé,  étudions  les  deux  vices  dont  le  législateur  a  tenu  compte  en 
cette  matière  :  la  violence  et  Tereur. 

A.  De  la  violence. 

484.  La  violence  consiste  dans  les  mauvais  traitements  que  Ton  fait 
subir  à  une  personne,  ou  dans  les  menaces  qu'on  lui  adresse,  pour  la 
forcer  à  consentir.  Il  y  a  donc  deux  espèces  de  violences,  la  violence 
physique  résultant  des  mauvais  traitements»  et  la  violence  morale  résul- 
tant des  menaces.  Le  consentement  donné  sous  l'empire  de  la  violence 
est  profondément  altéré  dans  sa  moralité,  il  n'est  pas  libre.  Aussi  la  loi 
permet-elle  à  celui  des  époux  qui  a  été  victime  de  la  violence  de  de- 
mander la  nullité  du  mariage.  <  le  mariage  qui  a  été  contracté  sans  le 
>  consentement  libre  des  deux  époux,  ou  de  Vun  d^eux,  ne  peut  être  attor 
»  que  que  par  les  époux,  ou  par  celui  des  deux  dont  le  consentement  n'a 
'ppas  été  lihre  »  (art.  180,  al.  1).  Ainsi  un  Jeune  homme  surpris  en  flagrant 
délit  avec  une  jeune  fille  promet  de  l'épouser,  et  l'épouse  en  effet  sous 
l'influence  d'une  menace  de  mort  qui  lui  est  faite  par  le  père  de  la  jeune 
fiUe.  L'époux  violenté  pourra  demander  la  nullité  du  mariage. 

Au  premier  abord,  il  semble  que  la  violence  soit  exclusive  du  consente- 
ment. Consent-on  lorsqu'on  dit  oui  alors  qu'on  pense  non,  et  qu'on  ne  dit 
oui  que  pour  se  soustraire  aux  mauvais  traitements  que  l'on  subit  ou  au 
mal  dont  on  est  menacé  ?  Mais  avec  un  peu  de  réflexion,  on  voit  que  la 
violence  vicie  seulement  le  consentement  sans  le  faire  totalement  dis- 
paraître. En  effet  celui  qui  a  donné  son  consentement  sous  l'empire  de 
la  violence  aurait  pu  ne  pas  consentir;  il  lui  aurait  suffi  pour  cela  d'en- 
durer les  mauvais  traitements  qu'on  lui  faisait  subir  ou  de  s'exposer  au 
mal  dont  on  le  menaçait;  aucune  puissance  humaine  ne  peut  forcer  im 
homme  à  consentir,  pas  plus  qu'un  croyant  à  abjurer  sa  foi.  Celui  qui 
consent  sous  l'empire  de  la  violence  consent  donc  :  Coacta  voluntas  nihi- 
lominus  est  voluntas.  Entre  deux  partis  qui  s'offrent  h  lui  :  consentir 
pour  échapper  à  la  violence,  ou  refuser  de  consentir  et  rester  soumis  aux 
étreintes  de  la  violence,  il  choisit  celui  qui  lui  parait  le  moins  défavo- 
rable en  donnant  son  consentement:  Bx  duobus  malis  minimum  elegi. 
Mais  par  cela  même  qu'il  fait  un  choix ,  il  consent:  Qui  mavult  vult,  Tamen 
coactus  volui.  Seulement  un  consentement  ainsi  donné  est  profondément 
vicié;  et  si  ce  vice  n'empêche  pas  le  contrat  d'exister,  il  permet  tout  au 
moins  d'en  poursuivre  la  nullité.  L'article  180,  al.  1,  explique  d'ailleurs 
suffisamment  que  l'époux  victime  de  la  violence  peut  seul  demander  la 
nullité  du  contrat.  Nous  verrons  aussi  bientôt  que  cet  époux  peut  re- 
noncer à  son  action  en  nullité  soit  expressément  soit  tacitement;  le 
mariage  devient  alors  inattaquable. 
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B.  De  Perrew. 

486.  <  Lorsqu'il  y  a  eu  erreur  dans  la  personne,  le  mariage  ne  peut 
»  être  attaqué  que  par  celui  des  deuof  époute  qui  a  été  induit  en  erreur  > 
(art.  180,  al.  2).— L*erreur  en  général  est  la  fausse  notion  que  nous  avons 
d'une  personne  ou  d'une  chose.  Toute  erreur,  commise  par  l'un  des 
époux  relativement  à  la  personne  de  l'autre,  n'est  pas  une  cause  de  nul- 
lité du  mariage,  alors  même  qu'elle  aurait  été  inspirée  par  le  dol  de 
l'autre  partie  ou  d'un  tiers.  Ainsi  je  crois,  d'après  les  renseignements  qui 
m'ont  été  fournis,  épouser  une  femme  riche,  et  je  m'aperçois,  le  mariage 
une  fois  contracté,  qu'elle  est  sans  fortune;  ou  bien  je  crois  épouser  une 
femme  noble  et  elle  ne  l'est  pas,  ou  une  femme  vertueuse  et  je  décou- 
vre qu'elle  s'est  prostituée...  Il  est  certain  que  je  ne  pourrai  pas  deman- 
der la  nullité  de  mon  mariage.  Quelle  est  donc  l'erreur  qui  peut  être  une 
cause  de  nullité  en  notre  matière?  L'article  180  répond  :  c  l'erreur  dans 
la  personne.  »  La  difficulté  est  de  savoir  quel  est  le  sens  de  ces  expres- 
sions, et  cette  question  est  l'objet  d'une  grave  controverse. 

On  paraît  cependant  d'accord  sur  un  point,  c'est  qu'il  y  a  erreur  dans 
la  personne  et  par  suite  nullité  du  mariage,  toutes  les  fois  que  l'on  a 
épousé  une  personne  autre  que  celle  que  l'on  voulait  épouser,  toutes 
les  fois  en  un  mot  que  l'erreur  dans  laquelle  l'un  des  époux  est  tombé 
porte  sur  l'identité  même  de  la  personne  qu'il  voulait  épouser.  Cela  peut 
arriver  dans  deux  cas  : 

lo  Lorsqu'il  y  a  erreur  dans  la  personne  physique.  Ce  sont  les  expres- 
sions employées  par  la  doctrine,  et  elles  désignent  l'erreur  qui  est  le  ré- 
sultat d'une  substitution  de  personne.  Exemple  :  je  veux  épouser  Marie 
dont  j'ai  demandé  et  obtenu  la  main  ;  Julie  se  présente  à  sa  place  devant 
l'officier  de  l'état  civil,  et,  croyant  avoir  Marie  à  mes  côtés,  je  déclare 
consentir  à  la  prendre  pour  épouse. 

Inutile  de  dire  que  ce  premier  cas  se  présenterabien  rarement;  il  parait 
même  ne  s'êtrejamais  présenté  dans  la  pratique.  Il  suppose  en  effet  un 
concours  de  circonstances  d'une  réalisation  si  difficile,  qu'on  peut  s'étonner 
à  juste  titre  que  l'histoire  nous  en  offre  même  un  seul  exemple,  celui  de 
Jacob  épousant  sa  cousine  Lia  quand  il  voulait  épouser  Rachel. 

2o  Lorsqu'il  y  a  erreur  dans  la  personne  civile.  Ainsi  un  de  mes 
anciens  amis  qui  habite  l'Australie  me  demande  ma  fille  en  mariage 
pour  son  fils,  qui  ne  nous  est  connu  que  de  réputation.  La  demande 
ayant  été  accueillie  favorablement,  un  aventurier  se  présente  portant  un 
faux  nom,  muni  de  faux  titres...»  et  ma  fille  l'épouse  persuadée  qu'il  est 
l'homme  auquel  elle  a  engagé  sa  parole. 

n  y  a  erreur  dans  la  personne,  et  ma  fille»  victime  de  cette  erreur, 
pourra  demander  la  nullité  du  mariage.  Icirerreur  porte  sur  la  personne 
civile,  et  non  sur  la  personne  physique;  car  ma  fille  a  bien  entendu 
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épouser  Tindividu  qui  était  à  ses  côtés  devant  l'officier  de  l'état  civil; 
seulement  elle  prenait  cet  individu  pour  le  fils  de  mon  ami,  tandis  que 
c'était  le  premier  venu,  de  sorte  qu'en  définitive  elle  a  épousé  une 
personne  autre  que  celle  qu'elle  voulait  épouser.  Le  mariage  est  nul. 

*  486.  Tout  le  monde  admet  la  nullité  du  mariage  dans  les  deux  cas  qui  vien- 
nent d'être  indiqués  (erreur  sur  la  personne  physique  et  erreur  sur  la  personne 
cÎTile).  Quelques  auteurs  pensent  cependant  que  le  cas   d'erreur  dans  la  personne 
physique  ne  rentre  pas  dans  les  prévisions  de  l'article  480,  mais  bien  dans  celles  de 
l'article  446.  Quand  l'erreur  porte  sur  la  personne  physique,  disent  ces  auteurs,  il 
n'y  a  pat  seulement  vice  de  consentement  chez  l'époux  qui  a  été  victime  de  l'erreur, 
il  y  a  absence  totale  de  consentement,  et  par  suite  le  mariage  est  plus  que  nul  :  il  est 
inexistant.  —  Hais  s'il  en  est  ainsi  dans  le  cas  d'erreur  sur  la  personne  physique,  il 
devrait  en  être  de  même  également  en  cas  d'erreur  sur  la  personne  civile;  car  dans 
ce  dernier  cas  comme  dans  le  premier,  j'ai  épousé  une  personne  autre  que  celle  que 
je  voulais  épouser,  et  cette  circonstance  :  que  dans  un  cas,  celui  d'erreur  sur  la  per- 
sonne physique,  je  connaissais  physiquement  la  personne  que  je  voulais  épouser, 
tandis  que  dans  l'autre,  celui  d'erreur  sur  la  personne  civile,  je  ne  la  connaissais  pas 
ou  ne  la  connaissais  que  moralement,  parait  assez  indiflérente  en  soi  au  point  de  vue 
de  la  question  de  savoir  si  mon  consentement  existe  ou  n'existe  pas.  S'il  y  a  absence 
de  consentement  dans  le  cas  d'erreur  sur  la  personne  physiquement  connue,  il  doit 
y  avoir  aussi  abse  nce  de  consentement  dans  le  cas  d'erreur  sur  la  personne  physi- 
quement inconnue;  de  même  qu'en  sens  inverse  s'il  y  a  consentement,  mais  consen- 
tement vicié,  dans  le  cas  d'erreur  sur  la  personne  civile,  il  doit  y  avoir  aussi  consen- 
tement, mais  consentement  vicié,  dans  le  cas  d'erreur  sur  la  personne  physique.  Les 
deux  situations  doivent  donc  être  assimilées  an  point  de  vue  de  l'efTet  de  l'erreur 
dont  l'un  des  contractants  a  été  victime,  parce  que  dans  les  deux  cas  il  a  épousé  une 
personne  autre  que  celle  qu'il  voulait  épouser.  Dans  quel  sens  l'assimilation  doit- 
elle  être  faite?  Bn  ce  sens  que  dans  les  deux  cas  il  y  a  consentement,  mais  consen- 
tement vicié.  C'est  ce  qui  résulte  nécessairement  de  l'article  480  qui,  de  l'avis  de  tous 
les  auteurs,  s'applique  à  l'erreur  sur  la  personne  civile,  et  ne  permet  pas  de  la  con- 
sidérer comme  exclusive  du  consentement;  il  doit  donc  en  être  de  même  de  l'erreur 
■UT  la  personne  physique.  D'ailleurs,  au  point  de  vue  rationnel,  on  peut  s'expliquer 
que,  dans  un  contrat,  1'  erreur  9ur  on  dans  la  personne  ne  puisse  jamais  être  considé- 
rée comme  exclusive  du  consentement.  Le  Code  civil  parait  admettre,  et  sa  théorie 
sur  ce  point  est  très-défendable,  que  le  consentement  des  parties  eanste  dans  un  con- 
trat, toutes  les  fois  que  1  es  deux  contractants  sont  d'accx>rd  sur  la  nature  du  contrat 
et  sur  l'objet  des  obli  gâtions,  quelle  que  soit  d'ailleurs  l'erreur  dans  laquelle  l'un 
des  contractants  serait  tombé  en  ce  qui  concerne  la  personne  de  l'autre  ;  en  d'autres 
termes,  Terreur  de  l'un  des  contractants  ivr  ou  dans  la  personne  de  l'autre  n'est 
jamais  considérée  par  la  loi  comme  exclusive  du  consentement  de  la  partie  qui  a 
été  victime  de  l'erreur,  et  comme  entraînant  par  suite  l'inexistence  du  contrat,  mais 
comme  susceptible  seul  ement  de  vicier  le  consentement  et  de  rendre  le  contrat  nul, 
lorsqu'il  s'agit  d'un  contrat  qui  est  fait  en  considération  de  la  personne,  MuUu  per- 
9(mm  (art.  4440,  al.  S). 

487.  L'erreur  de  l'un  des  époux  $ur  ou  dans  (ces  expressions  sont  équivalentes) 
la  personne  physique  ou  civile  de  l'autre  est-elle  la  seule  qui  puisse  entraîner  la 
nullité  du  mariage?  Nous  voyons  éclater  ici  dans  la  doctrine  les  dissentiments  les  plus 
graves.  La  plupart  des  auteurs  admettent  que  l'erreur  sur  les  qualités  de  la  per- 
sonne peut  être  une  cause  de  nullité  dans  certains  cas  ;  mais,  d'accord  ou  à  peu  près 
sur  ce  premier  point,  ils  cessent  tout  à  fait  de  l'être  quand  il  s'agit  de  dresser  la  liste 
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des  qualités  au  sujet  desquelles  une  erreur  pourra  entraîner  la  nullité  du  mariage. 
Les  uns  présentent  des  listes  de  fantaisie  ;  d'antres  ne  font  figurer  sur  leur  liste  qua 
les  qualités  qu'ils  appellent  constitutives  de  la  personnaliié  civile;  celui-ci  n'y  admet 
que  les  qualités  qui  rendent  l'homme  mariable;  celui-là  laisse  tout  à  l'appréciation 
des  tribunaux... 

La  jurisprudence  a  partagé  d'abord  ces  hésitations.  Elle  semble  aujourd'hui  fixée 
par  un  arrêt  solennel  de  la  Cour  de  cassation,  qui  a  d'autant  plus  d'autorité  que  la 
Cour  y  a  condamné  la  solution  à  laquelle  elle  avait  cru  devoir  s'arrêter  quelque 
temps  auparavant  dans  la  même  affaire.  Il  s'agissait  d'une  jeune  fille  qui  avait 
épousé  un  forçat  libéré,  dont  l'état  lui  avait  été  dissimulé.  Le  tribunal  de  la  Seine  et 
la  Cour  d'appel  de  Paris  rejetèrent  la  demande  en  nullité  formée  par  l'épouse  pour 
erreur  dans  la  personne.  Pourvoi  en  cassation  de  la  part  de  la  femme,  suivi  d'un  ar- 
rêt cassant  la  décision  de  la  Cour  de  Paris,  et  renvoyant  l'affaire  devant  la  Coor 
d'Orléans.  Celle-ci  jugea  comme  la  Cour  de  Paris,  pour  ce  motif  qu'il  y  avait  seule- 
ment erreur  sur  les  qualités  civiles  et  non  sur  la  personne  civile  de  l'époux.  Nou- 
veau pourvoi  en  cassation,  et  cette  fois  la  Cour  suprême,  condamnant  sa  propre  ju- 
risprudence, consacra  la  solution  admise  par  les  Cours  de  Paris  et  d'Orléans  dans 
un  arrêt  en  date  du  24  avril  4862,  Les  considérants  de  l'arrêt  sont  remarquables. 
«  Attendu,  dit  la  Cour,  que  l'erreur  dans  la  personne,  dont  les  art.  146  et  480 
C.  N.  ont  fait  une  cause  de  nullité  de  mariage,  ne  s'entend,  sous  la  nouvelle  comme 
sous  l'ancienne  législation,  que  d'une  erreur  portant  sur  la  personne  elle-même; 
attendu  que  si  la  nullité  ainsi  établie  ne  doit  pas  être  restreinte  au  cas  unique  de 
Terreur  provenant  d'une  substitution  frauduleuse  de  personnes  au  moment  de  la 
célébration,  si  elle  peut  également  recevoir  son  application  quand  l'erreur  procède 
de  ce  que  l'un  des  époux  s'est  fait  agréer  en  se  présentant  comme  membre  d'une 
famille  qui  n'est  pas  la  sienne  et  s'est  attribué  les  conditions  d'origine  et  la  filiation 
qui  appartenaient  à  un  autre,  le  texte  et  Tesprit  de  l'art.  480  écartent  virtuelle- 
ment de  sa  disposition  les  erreurs  d'une  autre  nature  et  n'admettent  la  nullité  que 
pour  Terreur  qui  porte  sur  l'identité  de  la  personne,  et  par  le  résultat  desquelles 
Tune  des  parties  a  épousé  une  personne  autre  que  celle  à  qui  elle  croyait  s'unir; 
qu'ainsi  la  nullité  pour  erreur  dans  la  personne  reste  sans  extension  possible  aux 
simples  erreurs  sur  des  conditions  ou  des  qualités  de  la  personne,  sur  des  flétris- 
sures qu'elle  aurait  subies...  » 

U  y  a  de  puissantes  raisons  en  eiEet  pour  admettre  que,  sous  ia  dénomination  d'tf- 
reur  dans  la  personne,  l'article  480  ne  comprend  que  Terreur  consistant  à  avoir 
épousé  une  personne  pour  une  autre,  et  que  toute  erreur  sur  les  qualités,  quelqu'es- 
sentielles  qu'elles  soient,  doit  par  suite  être  considérée  comme  sans  influence  sur  la 
validité  du  mariage. 

4«  D'abord  c'est  là  lo  sens  que  Pothier  donne  aux  mots  erreur  sur  la  personne. 
D'après  lui,  cette  erreur  consiste  dans  la  substitution  d'une  personne  à  une  autre, 
sans  distinguer  d'ailleurs  s'il  y  a  substitution  à  une  personne  physiquement  connue 
ou  à  une  personne  physiquement  inconnue;  puis  il  explique  que  Terreur  sur  les 
qualités  de  la  personne  n'empêche  pas  le  mariage  d'être  valable;  et  il  conclut  en 
disant  :  «  L'erreur  qui  ne  tombe  que  sur  la  qualité  de  la  personne  est  donc  bien  dif- 
férente de  celle  qui  tombe  sur  la  personne  même.  » 

2**  Les  travaux  préparatoires  du  Code  civil  prouvent  bien  que  notre  législateur  a 
entendu  suivre  sur  ce  point,  comme  sur  tant  d'autres,  sou  guide  ordinaire.  Portalis 
dit  notamment  dans  Texposé  des  motifs  :  «  L'erreur  eu  matière  do  mariage  ne  s'en- 
tend point  d'une  simple  erreur  sur  les  qualités,  la  fortune  ou  la  condition  de  la  per- 
sonne à  laquelle  on  s*unit,  mais  d'une  erreur  qui  a  pour  objet  Iff  personne  même. 
Mon  intention  déclarée  était  d'épouser  telle  personne;  on  me  trompe,  ou  je  suis 
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trompé  par  on  concours  singulier  de  circonstances,  et  j'en  épouse  une  autre  qui  lui 
est  substituée  à  mon  insu  et  contre  mon  gré  ;  le  mariage  est  nul.  » 

30  Dans  les  articles  4110  et  20o3,  les  expressions  erreur  dans  la  personne  ou  er- 
reur sur  la  personne,  que  le  législateur  parait  considérer  comme  synonymes,  sont 
certainement  employées  dans  le  sens  d'erreur  sur  l'individualité  entière,  qui  est 
d'ailleurs  le  sens  le  plus  naturel  de  ces  expressions,  et  non  dans  le  sens  d^erreur  sur 
les  qualités  de  la  personne.  Comment  auraient-elles  une  autre  signincation  dans 
l'article  480? 

4<»  Enfin  le  mariage,  qui  est  le  plus  saint  de  tous  les  contrats,  doit  être  aussi  le  plus 
stable,  et  on  comprend  très  bien,  en  se  plaçant  à  ce  point  de  vue,  que  le  législateur 
n'ait  jamais  admis  l'erreur  sur  les  qualités  de  la  personne  comme  une  cause  de  nul- 
lité. Ce  système  paraîtra  sans  doute  d'une  rigueur  excessive  dans  quelques  cas. 
Xinsi  une  jeune  fille,  catholique  fervente,  a  épousé  un  prêtre  ou  un  moine  profès 
dont  elle  ignorait  la  qualité;  ou  bien  son  mari,  le  mariasre  civil  une  fois  contracté,  re- 
fuse de  consentir  à  la  célébration  du  mariage  religieux  ;  ou  bien  encore  une  femme 
épouseun  homme  dont  l'impuissance  est  certaine.  On  ^cg^ctteradansceshypothèse^, 
et  peut-être  dans  quelques  autres  encore,  que  la  loi  oblige  un  époux  ou  une  épouse 
indignement  trompée,  à  rester  dans  les  liens  d'un  mariage  qui  fera  le  malheur  de 
son  existence  tout  entière!  Mais  après  tout  ce  sont  là  des  hypothèses  rares;  elles  le 
deviendraient  bien  plus  encore,  si  les  parties  mettaient  plus  de  soin  à  se  ren- 
seigner avant  de  se  lier  définitivement.  En  tout  cas  l'intérêt  majeur  de  la  stabilité  du 
mariage  exigeait  peut-être  sur  ce  point  une  règle  inflexible;  ouvrir  une  brèche  eût 
été  dangereux.  Sous  l'empire  des  circonstances,  la  pratique  n'aurait  pas  manqué  de 
l'élargir,  et  la  règle  tutélaire  aurait  fini  par  disparaître. 

488.  La  nullité  résultant  de  ce  que  le  consentement  de  l'un  de^ 
époux  a  été  vicié  par  la  violence  ou  par  Terreur  dans  la  personne  est 
une  nullité  relative.  En  effet  elle  est  fondée  sur  un  intérêt  privé,  celui 
de  répoux  dont  le  consentement  a  été  vicié  ;  il  n'y  a  pas  d'intérêt  social 
en  cause,  ou  s'il  y  en  a  un  il  exigerait  plutôt  le  maintien  du  mariage  à 
cause  du  scandale  que  ne  manquera  jamais  de  causer  son  annulation. 
Aussi  voyons-nous  la  loi  :  1®  déterminer  limitativement  les  personnes 
auquelles  appartient  Faction  en  nullité  ;  2^  établir  certaines  fins  de  non- 
recevoir  contre  cette  action,  principalement  celle  qui  résulte  de  la  rati- 
fication tacite  dont  la  loi  a  pris  soin  d'indiquer  ici  les  conditions.  Co 
sont  bien  là  les  caractères  ordinaires  des  nullités  relatives  (supra,  n»  481). 

489.  l^  Nous  disons  d'abord  que  l'action  en  nullité  ne  peut  être  in- 
tentée que  par  certaines  personnes.  Quelles  sont  ce:5  personnes?  Celles 
dans  riutérôt  desquelles  la  nullité  a  été  établie,  c'est-h-dire  les  époux  ou 
celui  des  époux  dont  le  consentement  a  été  vicié  par  la  violence  ou  par 
l'erreur.  Aucune  autre  n'a  le  droit  d'intenter  l'action,  l'article  180  est 
très-formel  sur  ce  point. 

L'action  en  nullité  n'appartiendrait  donc,  ni  aux  ascendants  des  époux,  même 
de  celui  dont  le  consentement  a  été  vicié;  ni  à  plus  forte  raison  à  leurs  créanciers 
agissant  en  vertu  de  l'article  4166;  ni  môme,  suivant  l'opinion  générale,  aux  héri- 
tiers de  l'époux  dans  la  personne  duquel  Faction  en  nullité  a  pris  naissance  s'il  est 
mort  ayant  de  l'avoir  exercée.  Il  est  vrai  que  les  héritiers  succMent  en  général  à 
toutes  les  actions  qui  appartenaient  à  leur  auteur.  Mais  la  rcgM  ne  s'applique  qu'à 
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celles  qui  font  partie  du  patrimoine,  car  c'est  au  patrimoine  que  les  héritiers  succè- 
dent; or  l'action  en  nullité  du  mariage  est  en  dehors  du  patrimoine;  donc  elle  ne 
passe  pas  aux  héritiers.  Attachée  au  titre  d'époux,  elle  doit  être  aussi  intransmis- 
sihie  que  lui. 

La  question  est  plus  délicate  dans  le  cas  oii  l'époux  est  mort  pendant  le  conrs  de 
l'instance  en  nullité,  c'est-à-dire  après  avoir  intenté  l'action,  mais  avant  qu'elle  ait 
pu  recevoir  une  solution  définitive.  Les  héritiers  pourront-ils  continuer  l'action  ?  On 
a  soutenu  l'affirmative  en  se  fondant  sur  l'ancienne  règle  romaine  :  Actiones  qua 
iempore  vel  morte  pereunt,  semel  inclusœ  judido  salvœ  permanent  (L.  439,  D.,  De  Heg, 
Jur.),  Le  Droit  romain  étant  abrogé,  cette  règle  ne  peut  plus  avoir  aujourd'hui 
qu'une  autorité  de  raison;  or  précisément  elle  n'a  de  fondement  rationnel  qu'en  ce 
qui  concerne  les  actions  faisant  partie  du  patrimoine;  elle  est  donc  inapplicable  a 
notre  action  qui  n'en  fait  pas  partie.  La  règle  romaine  écartée,  nous  restons  en  fac« 
du  caractère  éminemment  personnel  de  l'action  dont  il  s'agit,  et  il  semble  qu'à  ce 
titre  elle  doive  mourir  avec  celui  à  qui  elle  appartient,  môme  quand  elle  a  été 
inclusajudicio.  Les  héritiers  ne  pourront  donc  pas  la  continuer. 

490.  2»  L'actioQ  en  nullité  résultant  de  la  violence  ou  de  l'erreur  est 
susceptible  de  se  couvrir,  c'est-à-dire  d'être  écartée  par  une  un  de  non- 
recevoir  qui  consiste  ici  dans  la  ratiûcation  de  l'époux  auquel  appartient 
Taction  en  nullité.  L'article  182  va  nous  dire  d'où  peut  résulter  cett« 
ratification  ;  «  Dans  le  cas  de  Varticle  précédent  la  demande  en  nullité 
>  n*  est  plus  recevable,  toutes  les  fois  qu'il  y  a  eu  cohabitation  continués 
»  pendant  six  mois  depuis  que  V époux  a  acquis  sa  pleine  liberté  ou  quê 
p  l'erreur  a  été  par  lui  reconnue  ». 

L'époux  vietitne  de  la  violence  a  recouvré  sa  liberté,  ou  bien  l'époux 
induit  en  erreur  a  découvert  son  erreur.  A  dater  de  cette  époque,  il 
cohabite  d'une  manière  continue  avec  son  conjoint  pendant  six  mois 
sans  intenter  l'action  en  nullité.  La  loi  le  considère  comme  ayant 
tacitement  renoncé  au  droit  d'exercer  cette  action,  et  par  suite  comme 
ayant  ratifié  le  mariaj^e.  Garderait-il  si  longtemps  le  silence,  s'il  avait 
l'intention  de  Tattaquer?  Une  pourra  donc  plus  faire  annuler  le  mariage, 
et  comme  lui  seul  avait  ce  droit,  le  mariage  sera  désormais  inatta- 
quable. 

Le  délai  de  six  mois  ne  court,  dit  notre  article,  qu'à  compter  du  jour 
de  la  cessation  de  la  violence  ou  de  la  découverte  de  l'erreur.  En  effet 
l'époux  ne  peut  intenter  l'action  en  nullité  fondée  sur  l'erreur  tant 
que  son  erreur  n'est  pas  découverte,  et  il  ne  peut  intenter  librement 
celle  fondée  sur  la  violence  tant  que  dure  la  violence.  Or  il  est  clair  que 
l'inaction  de  l'époux  ne  peut  être  considérée  de  sa  part  comme  entraî- 
nant renonciation  à  l'action  en  nullité,  qu'autant  qu'il  peut  agir  et 
agir  librement. 

D'autre  part,  pour  que  le  silence  gardé  par  l'époux  pendant  les  six 
mois  dont  nous  venons  de  déterminer  le  point  de  départ  entraîne  con- 
firmation tacite  du  mariage,  il  faut  qu'il  ait  cohabité  d'une  manière 
continue  avec  son  conjoint  pendant  toute  la  durée  de  ce  délai.  Alors  . 
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seulement  on  peut  dire  qu'il  a  approuvé  tacitement  le  mnriage.  Il 
proteste  contre  lui  bien  plus  qu'il  ne  Tapprouve,  s'il  vit  séparément  de 
son  conjoint. 

491.  En  nous  disant  que  la  conûrmation  tacite  du  mariage  résultera 
des  circonstances  qu'il  détermine,  l'article  181  nous  dit  implicitement 
qu'elle  ne  pourrait  pas  s'induire  d'autres  circonstances.  On  ne  conce- 
vrait pas  en  effet  que  le  légrislateur  eût  indiqué  un  cas  unique  de  ra- 
tification tacite,  s'il  avait  voulu  que  le  ju^e  pût  en  admettre  d'autres. 
Cest  ainsi  que  la  grossesse  de  la  femme,  h  quelqu'époque  qu'elle  soit 
survenue,  ne  constituerait  par  une  fin  de  non-recevoir  contre  l'action 
en  nullité  qui  appartient  soit  h  elle-même  soit  h  son  mari.  Cela  est 
d'ailleurs  fondé  en  raison.  En  effet  si  l'action  en  nullité  appartient  à  la 
femme,  sa  grossesse  ne  prouve  pas  nécessairement  qu'elle  ait  ratifié  le 
mariage  en  exécutant  volontairement  les  devoirs  qu'il  impose,  car  elle  a 
peut-être  été  violentée.  Et  si  l'action  en  nullité  appartient  au  mari,  la 
grossesse  de  la  femme  est  encore  bien  moins  probante,  parce  qu'elle 
peut  être  le  fruit  d'un  adultère. 

Autre  est  la  question  de  savoir  si  l'action  en  nullité  pourrait  se  couvrir  par  suit* 
d'une  ratification  expresse  de  l'époux  auquel  appartient  cette  action.  La  loi  admet- 
tant la  ratification  tacite,  au  moins  dans  un  cas  particulier,  on  comprendrait  diffi- 
cilement qu'elle  iic  tînt  pas  compte  de  la  ratification  expresse,  qui  laisse  en  général 
moins  de  doute  que  la  première  sur  l'intention  de  son  auteur,  une  volonté  exprimée 
étant  ordinairement  plus  certaine  que  celle  qui  est  manifestée  tacitement  par  des 
faits.  Et  toutefois  il  y  a  quelque  hésitation  sur  ce  point,  parce  que  la  loi  ne  parle  pat 
de  la  ratification  expresse,  et  que  d'ailleurs  les  faits,  d'où  l'article  18â  fait  résulter  la 
ratification  tacite,  peuvent  paraître  plus  significatifs  que  dos  paroles. 

*  492.  Si  le  mariage  annulable  pour  l'une  des  causes  indiquées  en  l'article  180 
n'a  jamais  été  ratifié  ni  expressément  ni  tacitement,  l'action  en  nullité  pourra-t-elI« 
être  exercée  indéfiniment,  sans  qu'à  aucune  époque  on  puisse  opposer  à  l'époux  qui 
rintente  une  fin  de  non-recevoir  résultant  de  la  prescription?  L'affirmative  a  des 
partisans,  lis  disent  :  l'action  qui  tend  à  faire  annuler  un  mariage  est  une  action 
relative  à  l'état  des  personnes  ;  or  les  actions  en  réclamation  d'état  sont  impres- 
criptibles (arg.,  art.  328).  Mais  on  a  remarqué  avec  raison  que  la  loi  no  formule 
nulle  part  cette  prétendue  règle  dans  ces  termes  absolus.  Elle  déclare  imprescripti- 
bles certaines  actions  en  réclamation  d'état,  et  il  ne  résulte  pas  de  là  que  toutes 
doivent  avoir  ce  caractère.  En  principe  toutes  les  actions  sont  prescriptibles  (art. 
2282).  Les  textes  qui  déclarent  certaines  actions  imprescriptibles  sont  donc  des  ex- 
ceptions au  Droit  commun,  et  doivent  à  ce  titre  être  interprétés  restrictivement.  On 
ne  peut,  sans  violer  celte  règle,  appliquer  à  toutes  les  actions  en  réclamation  d'état 
l'exception  que  la  loi  établit  pour  quelques-unes  seulement. 

En  admettant  que  l'action  en  nullité  du  mariage  est  prescriptible,  une  nou- 
velle difficulté  s'élève  sur  le  point  de  savoir  s'il  y  a  lieu  d'appliquer  la  prescrip- 
tion de  dix  ans  de  l'article  4304,  ou  celle  de  trente  ans  conformément  à  l'ar- 
ticle Sâ62.  L'idée  de  s'en  tenir  à  la  prescription  de  dix  ans  séduit  tout  d'abord. 
L'article  1304  ne  dit-il  pas  que  «  dans  tous  les  cas  où  l'action  en  nullité  d'une  con- 
»  vention  n'est  pas  limitée  à  un  moindre  temps  par  une  loi  particulière,  cette  action 
»  dure  dix  ans  »  ?  Oui  ;  mais  d'abord  il  est  très-douteux  que  les  règles  établies  par  le 
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législateur  pour  tous  les  contrats  en  général  soient  applicables  au  mariage,  contrat 
d'une  nature  toute  particulière.  Et  puis,  et  surtout,  la  prescription  de  dix  ans  établie 
par  l'article  4304  est  fondée  sur  une  idée  de  ratification  tacite.  Or  nous  avons  va 
que  la  ratification  tacite  d'un  mariage  entaché  de  nullité  pour  erreur  ou  violence  ne 
peut  pas  s'induire  d'autres  circonstances  que  de  celles  déterminées  par  la  loi  dans 
l'article  181  [supra  n'*  491).  Donc  la  prescription  de  dix  ans  de  l'article  4304  est  inap- 
plicable. Il  reste  la  prescription  du  Droit  commun,  c'est-à-dire  celle  de  trente  ans  ; 
c'est  elle  qu'il  faut  appliquer. 

II.  Nullité  résultant  de  V absence  du  consentement  des  ascendants 
ou  du  conseil  de  famille, 

493.  On  se  souvient  que  les  enfauts,  qui  ii*ont  pas  encore  atteint  leur 
majorité  matrimoniale,  doivent  obtenir  pour  se  marier  le  consentement 
de  leurs  père  et  mère,  de  leurs  aïeuls  et  aïeules  ou  du  conseil  de  famille 
suivant  les  cas  (art.  148  et  s.).  Si  ce  consentement  n'apas  été  obtenu,  le 
mariage  est  nul.  Mais  il  est  nul  de  nullité  relative  seulement;  car  nous 
voyons,  d'une  part  que  la  loi  accorde  l'action  en  nullité  à  certaines  per- 
sonnes seulement  (art.  182),  et  d'autre  part  que  la  nullité  est  susceptible 
de  se  couvrir  (art.  183). 

494.  A  quelles  personnes  appartient  Tactlon  en  nnllité. —  <  Le 

>  mariage  contracté  sans  le  consentement  des  père  et  mère,  des  ascendants 

>  ou  du  conseil  de  famille,  dans  les  cas  oiù  ce  consentement  était  néces- 
»  saire,  ne  peut  être  attaqué  que  par  ceux  dont  le  consentement  était 
»  requis,  ou  par  celui  des  deux  époux  qui  avait  besoin  de  ce  consente- 
»  mentù^  (art.  182;.—  L'action  en  nullité  n'appartient  donc  qu'à  ceux  dont 
le  consentement  était  requis,  et  k  celui  des  époux  qui  avait  besoin  de  ce 
consentement. 

495.  A.  L'action  en  nullité  appartient  à  ceux  dont  le  consentement 
était  requis.— Il  faut  donc  se  reporter  k  l'époque  de  la  célébration  du  ma- 
riage, et  voir  quels  sont  ceux  dont  le  consentement  aurait  dû  être  ob- 
tenu. A  ceux-là  seulement  appartiendra  l'action  en  nullité. 

Voici  quelques  applications  de  ce  principe. 

1°  Un  enfant  mineur  quant  au  mariage  a  perdu  son  père  ou  sa  mère; 
il  se  marie  sans  obtenir  le  consentement  du  survivant.  L'action  en  nul- 
lité appartiendra  à  celui-ci. 

2^  Un  enfant,  qui  n'a  pas  atteint  sa  majorité  matrimoniale,  a  encore 
ses  père  et  mère  lors  de  son  mariage  ;  il  doit  demander  le  consentement 
de  l'un  et  de  l'autre,  mais  en  cas  de  dissentiment  le  consentement  du 
père  suffit  (art.  148).  Si  donc  l'enfant  a  obtenu  le  consentement  de  son 
père,  le  mariage  sera  valable,  alors  même  qu'il  n'aurait  pas  obtenu  ni 
même  demandé  le  consentement  de  sa  mère.  Mais  si  le  consentement 
du  père  n'a  pas  été  obtenu,  le  mariage  sera  nul,  alors  même  que  celui 
de  la  mère  aurait  été  obtenu  (arg.,  art.  148).  A  qui  appartiendra  alofs 
l'action  en  nullité  ?  Au  père  d'après  notre  règle,  puisque  son  consente- 
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ment  était  nécessaire,  et  à  lui  seul  puisque  son  consentement  était  seul 
nécessaire  (arg.,  art.  148).  La  mère  ne  pourra  donc  pas  exercer  l'action 
en  nullité,  soit  du  vivant  du  père  (ce  que  tout  le  monde  admet),  soit 
même  après  sa  mort  (ce  que  la  plupart  contestent),  parce  que,  ainsi 
qu'on  le  yerratout  à  Theure,  l'action  en  nullité  meurt  avec  celui  à  qui 
la  loi  l'accorde,  et  ne  passe  pas  k  l'ascendant  qui  le  remplace  quant  au 
consentement  à  donner  au  mariage. 

2f^  Un  enfant,  qui  n*a  pas  atteint  sa  majorité  matrimoniale,  a  perdu 
ses  père  et  mère;  11  a  encore  des  aïeuls  et  aïeules  paternels  et  maternels, 
et  il  se  marie  sans  leur  consentement.  Le  mariage  est  nul.  A  qui  appar- 
tiendra l'action  en  nullité  ?  On  décide  qu'elle  appartiendra  aux  ascen- 
dants de  chaque  ligne,  mais  que  dans  chaque  ligne  Taïeule  ne  pourra 
agir  qu'au  défaut  de  l'aïeul. 

«  Cette  solution  oe  nous  parait  pas  admissible. 

*  D'abord  les  mêmes  motifs,  qui  s'opposent  à  ce  que  l'action  en  nullité  née  dansla 
personne  du  père  passe  après  son  décès  à  la  mère,  s'opposent  à  ce  que  l'action  en 
nullité  née  au  profit  de  l'aleuI  passe  après  son  décès  à  l'aïeule. 

*])'un  autre  côté,  quand,  lors  du  mariage,  il  y  avait  des  ascendants  dans  les  deux 
lignes  et  que  leur  consentement  n'a  pas  été  obtenu,  nous  ne  pensons  pas  que  l'as- 
cendant qui  représente  l'une  dis  lignes  puisse  exercer  l'action  en  nullité  sans  le 
consentement  de  l'ascendant  qui  représente  l'autre. 

*En  eflet  l'action  en  nullité  ne  peut  être  exercée  d'après  l'article  '182  que  «  par 
ceux  dont  le  consentement  était  requis  ».  Or  les  ascendants  d'une  seule  ligne  ne 
peuvent  pas  dire  que  leur  consentement  était  requis,  puisque  le  mariage  était  possi- 
ble avec  le  seul  consentement  des  ascendants  de  l'autre  ligne.  D'ailleurs  on  recon- 
naît que  la  ratification,  donnée  par  les  ascendants  d'une  ligne,  mettrait  les  ascendants 
de  l'autre  dans  l'impossibilité  d'exercer  l'action  en  nullité.  C'est  bien  reconnaître 
implicitement  que  cette  action  n'appartient  pas  isolément  aux  ascendants  de 
chaque  ligne  ;  car  si  chaque  ligne  avait  une  action  en  nullité  distincte  de  celle  qui 
appartient  à  l'autre,  comment  la  ratification  des  ascendants  d'une  ligne  pourrait- 
elle  éteindre  l'action  en  nullité  qui  appartient  aux  ascendants  de  l'autre?  Enfin,  en 
décidant  que  l'action  en  nullité  ne  peut  pas  être  exercée  par  les  ascendants  d'une 
ligne  sans  le  concours  ou  au  moins  le  consentement  des  ascendants  de  l'autre,  on 
évite  une  difficulté  grave,  qui  peut  se  produire  dans  l'opinion  adverse,  au  cas  oii,  les 
ascendants  d'une  ligne  ayant  intenté  l'action  en  nullité,  les  ascendants  de  l'autre 
ligne  ratifieraient  le  mariage  pendant  le  cours  de  l'instance. 

40  Un  enfant  mineur  qui  n'a  plus  d'ascendants  se  marie  sans  le  con- 
sentement de  son  conseil  de  famille  (art.  160).  L'action  en  nullité  appar- 
tiendra au  conseil  de  famille,  non  pas  à  chacun  des  ses  membres  indivi- 
duellement, mais  au  conseil  considéré  comme  corps  distinct  des  membres 
qui  le  composent  :  il  exercera  Faction  en  nullité  par  l'intermédiaira 
d'un  mandataire  qu'il  désignera,  le  tuteur  ou  tout  autre. 

5^  Un  enfant  naturel  s'est  marié  sans  le  consentement  d'un  tuteur  ad  hoc  dans  le 
cas  prévu  par  l'article  459.  On  enseigne  généralement  que  le  mariage  est  nul,  et  que 
l'action  en  nullité  pourra  être  intentée  par  l'enfant  naturel  et  par  le  tuteur  ctd  hoc. 
Et  toutefois  il  y  a  contre  cette  solution  une  objection  fort  grave.  En  matière  de  ma- 
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riage  il  n'y  a  pas  de  nullité  virtuelle,  il  faut  un  texte  ;  or  nous  en  avons  bien  an 
qui  prononce  la  nullité  pour  défaut  de  consentement  du  conseil  de  famille, 
c'est  l'article  482;  mais  ce  texte  ni  aucun  autre  ne  prononce  la  nullité  pour 
défaut  de  consentement  du  tuteur  ad  hoc.  C'est  un  oubli  peut-être  ;  mais  la  consé- 
quence d'un  oubli  en  cette  matière  ne  doit-elle  pas  être  l'absence  de  nullité? 

L'action  en  nullité  est  exclusivement  attachée  à  la  personne  de  ceux  dont  le 
consentement  était  requis  pour  la  validité  du  mariage  (argument  de  ces  mots  de  l'ar- 
ticle 48S  «  ne  peut  être  attaqué  que  par  ceux  dont  le  consentement  était  requis  », 
et  de  la  nature  de  l'action  dont  il  s'agit.)  De  là  il  résulte  qu'elle  ne  peut  pas  être 
exercée  par  les  créanciers  agissant  en  vertu  de  l'article  1466.  H  en  résulte  aussi 
qu'après  la  mort  de  l'ascendant  à  qui  cette  action  appartenait,  elle  ne  passe  pas  à 
l'ascendant  ou  aux  ascendants  qui  le  remplaceraient  s'il  s'agissait  de  donner  actael- 
lement  un  consentement  au  mariage  :  ainsi  l'action  en  nullité  qui  appartient  à  la 
mère  ne  passerait  pas  après  sa  mort  aux  aïeuls  et  aïeules.  Il  en  résulte  enfin  que 
les  héritiers  de  l'ascendant  auquel  appartenait  l'action  en  nullité  ne  pourraient  pas 
après  sa  mort  l'exercer  en  son  lieu  et  place  ;  ils  ne  pourraient  même  pas,  snivant 
l'opinion  générale,  continuer  l'action  en  nullité  qui  aurait  été  introduite  par  lenrg 
auteurs. 

496.  B.  L'action  en  nullité  résultant  du  défaut  de  consentement  des 
ascendants  ou  du  conseil  de  famille  appartient  à  Fépoux  qui  avait  be- 
soin de  ce  consentement.  La  loi  craint  sans  doute  que  cet  époux 
n'ait  été  victime  d'une  séduction. 

L'action  en  nullité  n'appartient  qu'à  l'époux  qui  n'a  pas  obtenu  le 
consentement  requis  par  la  loi  ;  elle  n'appartiendrait  pas  à  l'autre  époux, 
le  texte  est  formel. 

497.  Remarque.  —  Le  défaut  d'actes  respectueux,  dans  les  cas  où 
la  loi  en  exige,  ne  peut  jamais  donner  lieu  à  la  nullité  du  mariage;  il  ne 
constitue  qu'un  empêchement  simplement  prohibitif. 

498.  L'action  en  nullité  résultant  du  défaut  de  consentement  des  as- 
cendants ou  du  conseil  de  famille  est  susceptible  de  se  couvrir,  c'est-à- 
dire  d'être  écartée  par  certaines  tins  de  non-recevoir  qu'indique  l'arti- 
cle 183  :  «  L'action  en  nullité  ne  peut  plus  être  intentée  ni  par  les  époux, 
»  ni  par  les  parents  dont  le  consentement  était  requis,  toutes  les  fois  que 
*  le  mariage  a  été  approuvé  expressément  ou  tacitement  par  ceux  dont  le 
»  consentement  était  nécessaire^  ou  lorsqu'il  s'est  écoulé  une  année  sans 
»  réclamation  de  leur  part,  depuis  qu'ils  ont  eu  connaissance  du  mariage. 
»  Elle  ne  peut  être  intentée  non  plus  par  V époux,  lorsqu'il  s' est  écoulé  une 
»  année  sans  réclamation  de  sa  part,  depuis  qu'il  a  atteint  Vâge  compé- 
»  tentpour  consentir  par  lui-même  au  mariage  >. 

La  loi  admet  donc  deux  fins  de  non-recevoir  contre  l'action  en  nullité 
qui  nous  occupe  :  l'une  résultant  de  la  ratification  des  ascendants  ou 
du  conseil  de  famille,  l'autre  résultant  de  la  ratification  de  l'époux  qui 
n'a  pas  obtenu  le  consentement  requis  par  la  loi. 

499. 1»  Fin  de  non-recevoir  résultant  de  la  ratijlcation  des^  ascendants 
ou  du  conseil  de  famille  dont  le  consentement  était  requis  et  n'a  pas  été 
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obtenu.  Cette  ratification  purge  le  vice  dont  le  mariage  était  atteint.  La 
loi  la  considère  comme  suppléant  au  consentement  qui  aurait  dû  être 
obtenu.  A  bien  prendre,  c'est  un  consentement  tardif  donné  au  mariage. 
Et  cela  explique  que  cette  ratification  éteigne»  non-seulement  Faction 
en  nullité  des  parents»  mais  aussi  celle  de  l'époux,  et  rende  ainsi  le  ma- 
riage inattaquable. 

Le  droit  de  ratifier  le  mariage  appartient  à  celui  ou  k  ceux  dont  le 
consentement  aurait  dû  être  et  n'a  pas  été  obtenu,  à  ceux  en  un  mot 
auxquels  est  accordée  l'action  en  nullité,  et  k  eux  seulement.  La  ratifi- 
cation n'est  en  effet  qu'une  renonciation  à  l'action  en  nullité,  et  celui-là 
seul  auquel  une  action  appartient  peut  y  renoncer. 

De  là  il  résulte  qu'après  la  mort  de  rasceudant  auquel  appartient  Taction  eu  nul- 
lité, le  droit  de  ratifier  le  mariage  ne  passe  pas  à  l'ascendant  d'un  degré  plus  éloi- 
gné auquel  appartiendrait  aujourd'hui  le  droit  de  consentir  au  mariage,  pas  plus 
que  l'action  en  nullité  elle-même.  Le  droit  de  ratification  est  aussi  intransmissible 
que  cette  action. 

La  ratification  des  ascendants  ou  du  conseil  de  famille  peut  être 
expresse  ou  tacite. 

Expresse,  quand  elle  est  faite  expressis  verHs.  Dans  le  silence  de  la  loi 
on  doit  décider  qu*elle  n'est  assujettie  à  aucune  forme  particulière  et 
que  son  existence  pourrait  être  prouvée  par  les  modes  de  preuve  du 
Droit  commun  ;  elle  pourrait  donc  être  établie  même  par  une  simple 
lettre  missive. 

raci£^,lorsqu'elle  alieu/z^^,  c'est-à-dire  lorsqu'elle  résulte  de  certains 
faits  qui  impliquent,  de  la  part  de  celui  auquel  appartient  l'action  en  nullité» 
une  renonciation  à  cetteaction,  et  par  suite  une  approbation  du  mariage. 
Pothier  cite  comme  exemple  le  cas  où  le  père,  auquel  appartient  l'action 
en  nullité,  a  été  parrain  de  l'enfant  issu  du  mariage.  En  cas  de  contes- 
tation les  juges  apprécieront  les  faits. 

Notre  article  indique  un  cas  particulier  de  ratification  tacite,  résultant 
4u  silence  gardé  par  «ceux  dont  le  consentement  était  nécessaire»  pen- 
dant un  délai  d'un  an  à  compter  du  jour  où  ils  ont  eu  connaissance 
du  mariage.  Le  législateur  présume  alors  qu'ils  ont  renoncé  à  l'action 
en  nullité,  et  cette  présomption  n'admet  pas  de  preuve  contraire  (arg., 
art.  1352,  al.  2). 

On  décide  généralement  que  la  mort  de  l'époux,  qui  n'a  pas  obtenu  le  consente- 
ment requis  par  la  loi,  n'éteindrait  pas  l'action  en  nullité  qui  appartient  aux  ascen- 
dants, non  plus  que  l'avènement  de  la  majorité  matrimoniale  chez  cet  époux.  Ces 
fins  de  uon-recevoir  doirent  être  rejetées  par  cela  seul  qu'elles  ne  sont  pas  écrites 
dans  la  loi. 

600.  2»  Fin  de  non-recetoir  résultant  de  la  ratification  de  l'époux  qui 
n'apas  obtenu  le  consentement  requis  par  la  loi.  L'art.  183  dit  que  «  Taction 
ne  peut  plus  être  intentée  par  l'époux,  lorsqu'il  s'est  écoulé  une  année 
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sans  réclamation  de  sa  part,  depuis  qu'il  a  atteint  Tàge  compétent  pour 
consentir  par  lui-môme  au  mariage.  »  C'est  un  cas  particulier  de  ratifi- 
cation tacite.  Uépoux,  qui  laisse  expirer  le  délai  fixé  par  notre  article 
sans  intenter  Faction  eu  nullité,  est  considéré  comme  ayant  renoncé  à 
cette  action  et  par  suite  comme  ayant  ratifié  le  mariage.  Il  n'est  pas 
nécessaire  (car  la  loi  ne  l'exige  pas)  qu'il  y  ait  eu  cohabitation  entre  le» 
époux  pendant  le  délai  dont  il  vient  d'être  parlé.  A  cet  égard  d'ailleurs 
on  remarquera  que  la  rédaction  de  l'article  183,  al.  final,  est  bien  diffé- 
rente de  celle  de  l'article  181.  Le  délai  ne  court  qu'à  compter  du  jour  où 
répoux  «  a  atteint  l'à^^e  compétent  pour  consentir  par  lui-même  au 
mariage  »,  par  conséquent  à  dater  du  jour  où  l'époux  a  atteint  l'âge  de 
vingt-un  ans  ou  l'âge  de  vingt-cinq  ans  suivant  les  cas. 

Si  l'on  compare  l'un  à  l'autre  les  deux  alinéas  de  l'article  483,  on  voit  que,  tandis 
'  que  l'alinéa  1«r^  relatif  à  la  ratification  des  parents  dont  le  consentement  était  requis, 
établit  en  principe  qu'ils  peuvent  ratifier  le  mariage  a  expressément  ou  tacitement  », 
l'alinéa  2  au  contraire,  relatif  à  la  ratification  de  l'époux,  signale  seulement  un  cas 
particulier  de  ratification  tacite  résultant  du  silence  gardé  par  cet  époux  pendant 
un  an.  De  là  il  semble  résulter  : 

4<>  Que  la  loi  n'admet  pas  en  ce  qui  concerne  l'époux  d'autre  cas  de  ratification 
tacite  que  celui  qu'elle  signale.  Notamment  la  ratification  ne  pourrait  pas  s'induire 
de  la  cohabitation  des  époux. 

^  Que  la  ratification  expresse  de  l'époux  auquel  appartient  l'action  en  nullité  se- 
rait inopérante. 

Et  toutefois  ces  deux  déductions  sont  contestées  ;  la  seconde  l'est  surtout  très- 
gravement.  Une  volonté  exprimée,  dit-on,  paraît  plus  certaine  qu'une  volonté  qui 
s'induit  de  certains  faits,  et  il  semble  difficile  par  suite  de  ne  pas  tenir  compte  d'une 
manifestation  expresse  de  volonté,  quand  la  loi  admet,  fût-ce  dans  un  seul  cas,  une 
manifestation  tacite.  La  ratification  expresse  semble  donc  devoir  être  admise  a  for- 
tiori. Bien  entendu  elle  ne  serait  possible  qu'à  l'époque  où  la  loi  admet  la  ratifica- 
tion tacite,  c'est-à-dire  lorsque  l'époux  aura  atteint  l'&ge  compétent  pour  consentir 
par  lui-même  au  mariage. 

La  ratification  émanée  de  Tépoux  n'éteint  que  l'action  en  nullité  qui 
lui  appartient,  mais  non  celle  qui  appartient  aux  purents  dont  le  con- 
S3utement  était  requis.  Cela  résulte  à  n^en  pas  douter  de  la  comparaison 
des  deux  alinéa  de  l'article  183. 

501.  La  doctrine  reconnaît  une  autre  fin  de  non-recevoir  contre  l'action  en 
nullité  de  l'époux,  qui  s'est  marié  sans  le  consentement  de  ses  ascendants  ou  du 
conseil  de  famille.  Elle  aurait  lieu  dans  le  cas  où  cet  époux  aurait  commis  un  dol 
pour  persuader  à  son  conjoint  qu'il  était  capable  de  consentir  par  lui-même  au  ma- 
riage, par  exemple  en  présentant  un  faux  acte  de  naissance.  C'est  du  moins  es 
qu'on  peut  induire  par  argument  de  l'article  4340. 

N«  %  Des  nullités  absolues. 

502.  Les  nullités  absoluespeuvent  résulter  de  Tune  des  cinq  causes  sui- 
vantes: l^  impuberté  des  époux  ou  de  l'un  d'eux  ;  29  bigamie;  3°  inceste; 
A^  clandestinité  du  mariage  ;  5^  incompétence  de  Tofficier  de  Tétat  civile 
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Les  trois  premières  causes  sont  mentionnées  par  l'article  184,  les  deux 
dernières  par  l'article  191. 

Toutes  ces  nullités  sont  basées  sur  Tordre  public.  Elles  sont  en  prin- 
cipe non  susceptibles  de  se  couvrir  soit  par  le  temps  (ordo  publicus  per- 
petuo  clamai) y  soit  par  la  ratification  de  ceux  auxquels  appartient  Faction 
en  nullité.  Elles  peuvent  en  principe  être  proposées  par  toute  personne 
intéressée  et  par  le  ministère  public.  C'est  ce  qui  résulte  des  articles  184 
et  191,  ainsi  conçus  : 

«  Art.  184.  Tout  mariage  contracté  en  contravention  aux  dispositions 
»  contenues  aux  articles  iU,  iA7,  H4,  46%  et  46S,  peut  être  attaqué  soit  par 

>  les  époux  eux-mêmes,  soit  par  tous  ceux  qui  y  ont  intérêt,  soit  par  le 
9  ministère  public.  > 

«Art.  191.  Tout  mariage  qui  n'a  point  été  contracté  publiquement,  et 
»  qui  n'a  point  été  célébré  devant  Vojflcier  public  compétent,  peut  être  atta- 

>  que  par  les  époux  eux-mêmes,  par  les  père  et  mère,  par  les  ascendants, 

>  et  par  tous  ceux  qui  y  ont  un  intérêt  né  et  actuel,  ainsi  que  par  le  minis- 
»  tère  public,  » 

503.  Nous  disons  d'abord  que  les  nullités  absolues  peuvent  être  pro- 
posées par  toute  personne  intéressée.  L'intérêt  qui  sert  de  fondement  à 
Taction  en  nullité  peut  être  moral  ou  pécuniaire. 

504.  Actions  en  nnllité  basées  sur  un  intérêt  moral.—  En 
Droit  commun»  un  intérêt  simplement  moral  ne  peut  pas  servir  de  fon- 
dement à  une  action.  La  loi  déroge  ici  k  ce  principe  ;  et  comme  toutes 
les  exceptions  au  Droit  commun  sont  de  stricte  interprétation,  il  faut  en 
conclure  que  rénumération  donnée  par  la  loi  des  personnes  qui  peuvent 
proposer  les  nullités  absolues  de  mariage  sur  le  fondement  d'un  simple 
intérêt  moral,  est  essentiellement  limitative.  Ces  personnes  sont  : 

l^Les  époux  eux-mêmes  (art.  184).  La  loi  ne  distinguant  pas,  il  faut 
en  conclure  que  Taction  en  nullité  appartiendrait  même  à  Fépoux  cou- 
pable, ainsi  à  l'époux  bigame  si  le  mariage  est  nul  pour  contravention  à 
l'article  14*7,  à  l'époux  impubère  si  le  mariage  est  nul  pour  contraven- 
tion à  l'article  144.  Cette  dérogation  à  la  règle  nemo  ex  culpa  stca  débet 
consequi  emolumentum,  s'explique  par  le  désir  qu'a  eu  le  législateur  de 
mieux  assurer  la  sanction  de  la  nullité  en  multipliant  le  nombre  des 
personnes  qui  peuvent  la  demander. 

2«  En  cas  de  bigamie,  répoux  au  préjudice  duquel  le  nouveau  mariage 
a  été  contracté.  «  L'époux  au  préjudice  duquel  a  été  contracté  un  second 
^nariagepeut  en  demander  la  nullité  même  du  vivant  de  V époux  qui  était 
^açéavec  lui  >  (art.  188). 

^  Les  ascendants,  à  quelque  degré  que  ce  soit,  de  l'un  ou  de  l'autre 
des  époux. 

Ia  droit  pour  les  asceadanti  de  demander  la  nullité  en  vertu  d'un  intérêt  exclutî- 
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vement  morali  d'un  intérêt  d'affectioa  et  d'honneur,  indépendamment  de  tout  inté- 
rêt pécuniaire,  résulte  :  d'abord  de  l'article  486  qui,  en  leur  refusant  l'action  dans 
un  cas  particulier,  reconnaît  qu'elle  leur  appartient  dans  les  autres;  puis  de  l'article 
494  qui,  en  opposant  les  ascendants  à  ceux  qui  ont  un  intérêt  pécuniaire  n4  et  ac- 
tuel, donne  très-clairement  à  entendre  que  les  ascendants  peuvent,  indépendamment 
de  tout  intérêt  de  cette  nature,  exercer  l'action  en  nallité. 

La  loi  n'établissant  ici  aucun  ordre  hiérarchique  entre  les  différents  ascendants, 
comme  elle  le  fait  au  sujet  de  l'opposition  à  mariage  (art.  473),  on  doit  en  conclure, 
contrairement  à  l'opinion  générale,  que  le  droit  de  demander  la  nullité  leur  appar- 
tient à  tous  concurremment. 

605.  Actions  en  nullité  basées  snr  un  intérêt  pécuniaire.  — 

En  Droit  commun,  un  intérêt  pécuniaire  né  et  actuel,  c'est-à-dire  dés 
actuellement  existant,  suffit  pour  servir  de  base  au  droit  d'action.  La 
loi  applique  ce  principe  aux  nullités  absolues  de  mariage,  n  résulte  des 
articles  184  et  191,  que  toute  personne  ayant  un  intérêt  pécuniaire  né  et 
actuel  peut  attaquer  un  maria<^e  nul  de  nullité  absolue. 

Ce  droit  appartient  principalement  : 

1^  Aux  parents  collatéraux  des  époux. 

29  Aux  enfants  d'un  autre  lit  de  l'un  ou  de  l'autre  époux. 

La  plupart  du  temps  l'intérêt  des  collatéraux  et  des  enfants  d'un  autre 
lit  n'apparaltraqu'après  ladissolution  du  mariage.  Il  s'agira  alors  peureux 
d'exclure  les  enfants  issus  du  mariage  de  la  succession  de  leur  auteur  dé- 
cédé, ou  du  moins  de  les  réduire  à  la  part  que  la  loi  alloue  aux  enfants 
naturels,  en  démontrant  que,  le  mariage  dont  ils  sont  issus  étant  nul,  ils 
ne  jouissent  pas  du  bénéfice  de  la  légitimité.  Voilà  pourquoi  l'article 
187,  statuant  de  eo  qmd plerumque  fit,  dit  :  <  Dans  tous  les  cas  où,  cofifor- 
»  mément  à  Varticle  iSH,  l'action  en  nullité  peut  être  intentée  par  tous 
»  ceux  qui  y  ont  un  intérêt,  elle  ne  peut  V  être  par  les  parents  collatéraux^ 

>  ou  par  les  enfants  nés  d'un  autre  mariage,  du  vivant  des  deux  époux, 

>  mais  seulement  lorsqu'ils  y  ont  un  intérêt  né  et  actuel  >.  Mais  s'il  arri- 
vait par  exception  que  les  collatéraux  ou  les  enfants  d'un  autre  lit  eus- 
sent un  intérêt  né  et  actuel  à  demander  la  nullité  du  mariage  du  vivant 
des  deux  époux,  on  ne  verrait  pas  pourquoi  ils  n'en  auraient  pas  le 
droit. 

C'est  ce  qui  aurait  lieu  dans  l'hypothèse  suivante.  Le  fils  de  mon  frère  (mon  ne- 
veu) a  contracté  un  mariage  incestueux;  de  ce  mariage  sont  nés  des  enfants;  mon 
frère  vient  à  mourir,  et  son  fils  renonce  à  sa  succession  ou  en  est  écarté  comme 
indigne.  Alors  ses  enfants,  issus  du  mariage  incestueux,  se  présentent  pour  la  ré- 
clamer au  lieu  et  place  de  leur  père.  Je  pourrai  les  faire  écarter  comme  enfants 
incestueux,  et  m'emparer  de  la  succession  à  leur  place,  en  faisant  prononcer  la  nul- 
lité du  mariage  de  leur  père,  bien  que  celui-ci  soit  encore  vivant  et  son  mariage  non 
dissous.  J'ai  en  effet  un  intérêt  né  et  actuel. 

3^  Aux  créanciers  des  époux. 

Ainsi  une  femme  mariée  contracte  avec  moi  sans  autorisation  de  son  mari;  par 
exemple  elle  m'achète  un  immeuble.  Quand  Je  viens  demander  le  paiement  du  prix. 
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la  femme  m'oppose  la  nullité  de  la  vente  (art.  %M  et  fStS),  et  refuse  d'exécuter  la 
contrat.  Je  découvre  alors  que  son  mariage  est  nul,  pour  cause  de  bigamie  par 
exemple  (art.  447);  je  pourrai  en  faire  prononcer  la  nullité;  il  sera  alors  consi- 
déré comme  n'ayant  jamais  existé;  par  suite  la  vente  que  j'ai  consentie  ne  sera 
pas  nulle  ponr  défaut  d'autorisation,  et  je  pourrai  en  obtenir  l'exécution. 

On  a  toutefois  contesté  aux  créanciers  le  droit  d'agir  en  nullité,  sur  ce  fondement 
qu'ils  ne  sont  pas  compris  dans  l'énumération  de  l'article  487.  Mais,  nous  l'avons  déjà 
dit,  l'article  484  pose,  dans  les  termes  les  plus  généraux,  le  principe  que  l'action  en 
nullité  dont  il  s'agit  peut  être  intentée  par  toute  personne  ayant  an  intérêt  pécuniaire, 
et  la  disposition  de  l'article  487  doit  être  considérée  comme  simplement  énonciative. 
D'ailleurs  en  raison,  il  n'y  a  aucun  motif  pour  refuser  aux  créanciers  le  droit  qu'on 
accorde  aux  collatéraux,  puisque  ce  n'est  pas  à  cause  de  leur  parenté  qu'on  donne 
à  ces  derniers  l'action  en  nullité,  mais  sealement  à  cause  de  leur  intérêt  pécii- 
niaira. 

506.  Xies  nullités  absolues  peuvent  être  proposées  en  second  lieu  par 
le  procureur  de  la  République. 
Aux  termes  de  l'article  190,  «  Ztf  procureur  du  Roi,  dans  tous  les  cas 

>  auxquels  s'applique  ^article  48é,  et  sous  les  modijlcations  portées  en 

>  f  article  485,  peut  et  doit  demander  la  nullité  du  mariage,  du  vivant 
»  des  deux  époux,  et  les  faire  condamner  à  se  séparer.  »  L'article  191 
ajoute  :  <  Tout  mariage  qui  n'a  point  été  contracté  publiquement,  et  qui  n'a 
»  point  été  célébré  par  VoJftcieT  public  compétent,  peut  être  attaqué  par 

>  Us  père  et  mère,  par  les  ascendants,  et  par  tous  ceux  qui  y  ont  un  inté- 

>  rët  né  et  actuel,  ainsi  que  par  le  ministère  public.  > 

On  interprète  généralement  ces  articles  en  ce  sens  que  le  procureur 
de  la  République  doit  demander  la  nullité  du  mariage  dans  les  cas 
prévus  par  l'article  190,  et^^^demandercettemémenuUité  dans  les  cas 
prévus  par  l'article  191.  Dans  tous  les  cas,lo  procureur  de  la  République 
ne  pourrait  demander  la  nullité  que  du  vivant  des  époux,  car  il  n'agit 
que  dans  l'intérêt  de  la  société  pour  faire  cesser  un  scandale,  et  il  n'y 
a  plus  de  scandale  après  la  dissolution  du  mariage. 

*  n  est  bien  certain  que  l'action  du  procureur  de  la  République  est  facultative 
dans  l'hypothèse  de  clandestinité.  La  clandestinité  est  susceptible  de  plus  ou  de  moins: 
elle  se  compose  d'un  certain  nombre  d'éléments  négatifs  ;  il  y  a  lieu  par  suite  à 
une  appréciation  nécessaire  sur  le  point  de  savoir  si  elle  existe  à  un  degré  suffisant 
pour  que  le  mariage  soit  nul,  et  l'action  du  ministère  public  ne  peut  être  que  facul- 
tative. II  agira  ou  il  n'agira  pas,  suivant  qu'il  considérera  qu'il  y  a  ou  qu'il  n'y  a  pas 
absence  suffisante  de  publicité. 

*  Très -différentes  à  ce  point  de  vue  sont  les  causes  de  nullité  dont  parle  l'article 
490.  Si  la  publicité  et  par  suite  la  clandestinité  comportent  des  degrés,  l'impuberté, 
Ja  bigamie  et  l'inceste  n'en  comportent  pas,  ces  deux  dernières  surtout  :  un 
mariage  est  ou  n'est  pas  entaché  de  bigamie  ou  d'inceste  ;  il  n'y  a  pas  de  milieu. 
Est-ce  à  dire  que  le  ministère  public  devra  agir  en  nullité  dans  tous  les  cas?  Beau- 
coup le  prétendent,  mais  il  est  bien  difficile  de  le  soutenir.  Ici  encore  il  paraît  im- 
possible de  ne  pas  laisser  au  ministère  public  une  certaine  latitude  d'appréciation. 
L'obligera-t-on  par  exemple  à  agir,  en  cas  de  bigamie,  quand  il  s'est  écoulé  un  très- 
long  temps  depuis  la  célébration  du  mariage  bigamique  et  que  l'époux  bigame  est 
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couvert  au  poiut  de  vue  péuai  par  la  prescription  [art.651,I.Cr.),  alors  d'ailleurs  qpie 
le  premier  conjoint  du  bigame  est  mort  depuis  longtemps,  et  que  celui-ci  vit  en  paix 
avec  son  nouveau  conjoint  au  milieu  d'unpùblicqui  ignore  son  crime?  En  pareille  cir- 
constance, la  société  a  certainement  plus  d'intérêt  au  maintien  du  mariage  qu'à  son 
annulation  qui,  outre  qu'elle  froissera  peut-être  de  nombreux  intérêts,  sera  en  tout 
cas  Toccasion  d'un  grand  scandale.  Pourquoi  donc  forcer  le  ministère  publio  à 
agir? 

*  S'il  en  est  ainsi  (et  cette  solution  parait  confirmée  par  les  travaux  préparatoires 
et  notamment  par  les  paroles  de  Portalis  dans  l'exposé  des  motifs),  on  s'expli- 
querait assez  bien  les  termes,  singuliers  en  apparence,  de  l'article  490,  d'après  le- 
quel le  procureur  de  la  République  peu/  et  doit  demander  la  nullité,  semblant  ainsi 
lui  assigner  un  rôle  à  la  fois  facultatif  et  obligatoire.  Il  y  a  un  peu  de  l'un  et  de 
l'autre  en  effet.  La  loi  met  le  ministère  public  sur  la  liste  de  ceux  auxquels  elle' 
accorde  ici  l'action  en  nullité  ;  il  peut  donc  l'intenter  dans  tous  les  cas.  Mais  la  loi 
lui  rappelle  par  le  mot  doit  que  ce  ne  sera  pas  pour  lui  une  simple  faculté,  mais  une 
obligation,  quand  l'ialérét  social  exigera  que  la  nullité  du  mariage  soit  prononcée  : 
ce  qu'il  lui  appartient  d'apprécier.  En  d'autres  termes  la  loi  dit  au  ministère  public  : 
toutes  les  fois  que  vous  aurez  connaissance  d'un  mariage  entaché  d'impuberté,  de 
bigamie  ou  d'inceste,  je  vous  autorise  à  en  poursuivre  la  nullité  ;  je  vous  en  impose 
même  l'obligation  si  vous  estimez  que  le  maintien  du  mariage  soit  l'occasion  d'an 
scandale  public.  —  Un  mariage  célébré  clandestinement  ne  pouvant  jamais  présenter 
ce  dernier  caractère,  on  conçoit  que  la  loi  se  soit  bornée  à  accorder  au  ministère 
public  la  faculté  d'en  poursuivre  l'annulation. 

507,  Telles  sont  les  règles  générales  qui  gouvernent  les  nullités 
absolues  de  mariage.  Nous  allons  maintenant  passer  en  revue  une  à 
une  ces  diverses  causes  de  nullité,  et  signaler  les  différentes  parti- 
cularités qu'elles  peuvent  présenter. 

I.  Nullité  résultant  du  défaut  d'âge  compétent  (impulerté,  art.  144).  — 
Cette  nullité  présente  deux  particularités  signalées  Tune  par  l'article 
185,  l'autre  par  Tarticle  186. 

608.  PBEMiBfiB  PABTicuLARiTB.  «  Néanmoins  le  mariage  contracté  par 

>  des  époux  qui  n'avaient  point  encore  Vdge  requis,  ou  dont  Vun  des  deux 

>  n'avait  point  atteint  cet  âge,  ne  peut  plus  être  attaqué,  1°  lorsqu'il  s'est 
»  écoulé  six  mois  depuis  qu^  cet  époux  ou  les  époux  ont  atteint  Vâge  corn- 
"»  pètent;  2p  lorsque  la  femme  qui  n'avait  point  cet  âge  a  conçu  avant 
»  l'échéance  de  six  mois.  » 

Ainsi  la  loi  déroge,  en  ce  qui  concerne  l'impuberté,  au  principe 
général,  d'après  lequel  les  nullités  absolues  ne  sont  pas  susceptibles  de 
se  couvrir.  La  dérogation  s'explique  parle  caractère  particulier  de  cette 
nullité.  L'impuberté  est  un  vice  réparable,  à  la  différence  de  la  bigamie 
et  de  l'inceste  :  on  ne  reste  pas  toute  sa  vie  impubère.  Aussi  la  loi 
admet-elle  ici  deux  uns  de  non  recevoir  contre  l'action  en  nullité. 

a).  La  première  a  lieu,  lorsqu'il  s'est  écoulé  six  mois  depuis  que 
répoux  ou  les  deux  époux  impubères  ont  atteint  l'âge  compétent, 
c'est-à-dire  l'âge  de  quinze  ans  ou  de  dix-huit  ans  (art.  144).  Pourquoi 
ne  pas  déclarer  la  nullité  couverte  aussitôt  que  l'époux  ou  les  époux  ont 
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atteint  l'âge  compétent?  Portails  répond  :  <  La  loi  accorde  un  délai  de 
six  mois,  parce  que,  toutes  les  fois  que  la  loi  accorde  une  action,  elle  doit 
donner  le  temps  utile  pour  Texercer.  >  Les  époux,  qui  laissent  passer  le 
délai  de  six  mois  sans  agir,  sont  considérés  par  la  loi  comme  ayant 
renoncé  au  droit  de  demander  la  nullité;  il  y  a  de  leur  part  ratification 
tacite  du  mariage. 

à).  La  deuxième  fln  de  non-recevoir  alieu,  lorsque  la  femme  impubère, 
mariée  à  un  époux  pubère,  a  conçu  ayant  l'échéance  des  six  mois  dont  il 
vient  d'ôtre  parlé,  c'est-à-dire  des  six  mois  qui  suivent  Tépoque  où  elle 
a  atteint  Tàge  compétent.  Tel  est  le  sens  de  l'alinéa  floal  de  l'article  185, 
qui  aurait  été  beaucoup  plus  clair  si  la  loi  avait  dit  «  avant  l'échéance 
DES  six  mois  ».  Le  lien  nuptial  se  trouve  resserré  par  cette  grossesse,  qui 
prouve  que  la  femme  est  pubère  sinon  en  droit  du  moins  en  fait,  et  la 
loi  ne  permet  plus  que  le  mariage  soit  annulé. 

On  admet  généralement  qae  la  grossesse  de  la  femme  avant  l'échéance  des  six 
moia  constituerait  une  fin  de  non-recevoir  contre  l'action  en  nullité,  alors  môme 
qu'elle  surviendrait  après  l'époque  où  la  demande  en  nullité  a  été  intentée  et  pen- 
dant le  cours  de  l'instance.  Cette  solution  est  contraire  au  principe,  d'après  lequel 
le  juge  doit,  pour  rendre  sa  sentence,  se  reporter  à  l'état  de  choses  existant  à  l'épo- 
que oïl  la  demande  a  été  formée;  mais  l'intention  du  législateur  de  déroger  à  ce 
principe  résulte  de  l'historique  de  la  confection  de  la  loi  :  on  a  supprimé  une  dispo- 
sition du  projet  qui  exigeait  que  la  grossesse  fût  antérieure  à  l'action  en  nullité. 

La  grossesse  de  la  femme  ne  constituerait  pas  une  fin  de  non-recevoir 
contre  l'action  en  nullité  fondée  sur  Timpuberté  du  mari  (argument 
de  ces  mots  de  l'article  185  :  c  lorsque  la  femme  qui  n'avait  point  cet 
AGE  a  conçu....  »  )  Cette  solution  d'ailleurs  est  fondé  en  raison.  La  gros- 
sesse de  la  femme  prouve  bien  sa  puberté,  mais  elle  ne  prouve 
pas  la  puberté  de  son  mari ,  parce  qu'il  peut  ne  pas  être  l'auteur 
de  cette  grossesse.  Si  l'on  décidait  le  contraire,  on  permettrait  k  la  femme 
d'éteindre  l'action  en  nullité  fondée  sur  l'impuberté  de  son  mari  en 
commettant  un  adultère. 

Ainsi,  des  deux  Ans  de  non-recevoir  indiqués  par  l'article  185,  la 
seconde,  celle  résultant  de  la  grossesse  de  la  femme,  ne  couvre  que  la 
nullité  résultant  de  son  impuberté.  Au  contraire  la  première,  celle  résul- 
tant de  l'expiration  du  délai  de  six  mois  depuis  que  l'époux  impubère  a 
atteint  l'ôge  compétent,  couvre  Faction  en  nullité  fondée  sur  l'impu- 
berté du  mari  comme  celle  fondée  sur  l'impuberté  de  la  femme. 
609.  Deuxième  paeticulabité.  «  Le  père,  la  mère,  les  ascendants  et  la 

>  famille  qui  ont  consenti  au  mariage  contracté  dans  le  cas  de  Varticle 
»  précédent  ne  sontjpointrecevaàles  à  en  demander  la  nullités  (art.  186). 
«  11  ne  faut  pas,  a  dit  Portails,  qu'ils  puissent  se  jouer  de  la  foi  du  ma- 

>  riage  après  s'être  joués  des  lois  >. 

Ce  motif  môme  prouve  que  los  ascendants  ou  le  conseil  de  famille  ne  p  jurraient 
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paf  se  voir  opposer  la  fin  de  non-reoevoir  établie  par  notre  article,  s'ils  avaient  été 
trompés,  par  la  présentation  d*un  Taux  acte  de  naissance  par  exemple,  sur  Tftge 
véritable  de  l'enfant  au  mariage  duquel  ils  ont  consenti. 

La  fin  de  non-recevoir,  établie  par  notre  article,  ne  pourrait  pas  être  opposée  aux 
parents  collatéraux  qui  auraient  assisté  au  mariage  contracté  par  l'époux  impubère, 
•t  qui  paraîtraient  l'avoir  ainsi  approuvé  par  leur  présence.  On  pourrait  en  douter 
au  premier  abord,  car  notre  article  déclare  la  fin  de  non-recevoir  opposable  au  père, 
à  la  mère,  aux  ascendants  et  à  2a  famille  qui  ont  consenti  au  mariage.  En  oppo- 
sant ainsi  «  la  famille  »  aux  ascendants,  la  loi  semble  bien  viser  les  collatéraux  ; 
mais  il  est  beaucoup  plus  probable  que  le  législateur  a  entendu  désigner  sous  cette 
dénomination  le  conseil  de  famille.  Cela  devient  presque  certain,  si  l'on  ob- 
serve  que  la  loi  parle  de  la  famille  «  qui  a  consenti  au  mariage  ».  Donc  il  ne 
s'agit  pas  des  collatéraux,  qui  ne  sont  jamais  appelés  à  y  donner  leur  consentement. 
D'ailleurs  on  ne  comprendrait  guère  que  le  simple  fdit,  de  la  part  des  collatéraux, 
d'avoir  figuré  au  mariage  ad  honores,  pût  avoir  pour  résultat  de  les  faire  déclarer 
non-recevables  à  intenter  l'action  en  nullité  fondée  sur  l'impuberté  des  époux  ou  de 
l'un  d'eux. 

Si  l'interprétation  qui  vient  d'être  donnée  est  exacte,  s'il  est  vrai  que  par  cem 
mots  «  la  famille  »  l'article  485  désigne  le  conseil  de  famille,  il  faut  en  conclure  que 
le  conseil  de  famille  doit  être  ajouté  à  la  liste  des  personnes,  qui  peuvent  sur  le 
fondement  d'un  simple  intérêt  moral  proposer  les  nullitc^s  absolues.  En  elTet  notre 
texte,  en  déclarant,  dans  le  cas  particulier  qu'il  prévoit,  le  conseil  de  famille  non- 
recevable  à  intenter  l'action  en  nullité  fondée  sur  l'impuberté  des  époux  ou  de  l'un 
d'eux,  suppose  nécessairement  que  cette  action  lui  appartient  en  principe;  et  si  le 
conseil  de  famille  peut  intenter  l'action  en  nullité  résultant  de  Timpuberté,  il  doit 
pouvoir  proposer  a  fortiori  toutes  les  autres  nullités  absolues,  car  celle  qui  est 
fondée  sur  l'impuberté  est  la  moins  grave  de  toutes. 

La  fin  de  non-recevoir,  établie  par  rarticle  185,  n'existe  que  relative- 
ment à  l'action  en  nullité  fondée  sur  l'impuberté.  Les  ascendants  ou  la 
famille, quLauraientconsentiaumariafçe,ne8eraientdone pas  de  cechef 
non  recevables  à  proposer  toute  autre  nullité  absolue,  par  exemple  celle 
résultant  de  la  parenté  ou  de  l'alliance  au  degré  où  le  mariage  est  pro- 
hibé. 

610.  Il  résulte  de  l'article  486  que,  sauf  le  cas  assez  rare  où  ils  prouveraient 
avoir  été  trompés  sur  l'&ge  véritable  de  l'enfant,  les  ascendants  et  la  famille  de 
l'époux  irapubè.e  ne  peuvent  attaquer  le  mariage,  pour  cause  d'impuberté,  que  lors- 
qu'ils n'y  ont  pas  consenti.  Mais  alors  il  semble  que  les  ascendants  n'auront  jamais 
d'intérêt  à  proposer  cette  nullité;  car,  s'ils  n'ont  pas  donné  leur  consentement,  le 
mariage  est  nul  par  cela  même,  et  ils  en  feront  prononcer  la  nullité  de  ce  chef  (art. 
482),  sans  qu'il  leur  soit  nécessaire  d'invoquer  la  cause  de  nullité  résultant  de  l'im- 
puberté. —On  remarquera  d'abord  que  ce  raisonnement  ne  s'applique  qu'aux  ascen- 
dants dont  le  consentement  était  nécessaire  pour  le  mariage.  Ceux-là  seuls  peuvent 
invoquer  la  nullité  résultant  de  ce  que  leur  consentement  n'a  pas  été  obtenu  (art. 
483)  ;  ce  droit  n'appartient  pas  bien  évidemment  aux  autres  ascendants,  qui  n'ont 
pas  consenti  au  mariage  et  dont  le  consentement  n'était  pas  requis,  les  aïeuls  par 
ox«mple  quand  le  père  existe;  ceux-ci  pourront  avoir  intérêt  à  attaquer  le  mariage 
pour  cause  d'impuberté,  puisqu'ils  n'ont  pas  d'autre  action  en  nullité  à  faire  valoir. 
Et  quant  aux  ascendants  eux-mêmes  dont  le  consentement  était  nécessaire  et  n'a 
pas  été  obtenu,  il  ne  serait  pas  impossible  (ce  sera  cependant  fort  rare)  qu'ils  eus- 
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■ent  intérôt  à  proposer  la  nullité  résaltant  de  rimpuberté,  par  exemple  parce  que 
l'action  en  nullité  fondée  sur  ce  que  leur  consentement  n'a  pas  été  obtenu  serait 
ocoTerte  (art.  483).  En  tout  cas  ces  ascendants  ayant  les  deux  actions  pourraient 
choisir  celle  qu'il  leur  plairait  d'exercer. 

511.  La  nullité  résultant  du  défaut  de  puberté  ne  serait  pas  couverte 
par  une  dispense  d'âge  obtenue  après  coup. 

612.  IL  Nullité  résultant  de  l'existence  d'un  premier  lien  non  dissous 
(by^amiey  art.  1  H).  —  Conformément  aux  principes  généraux  exposés  ci- 
dessus,  cette  cause  de  nullité  peut  être  proposée  par  toutes  personnes 
ayant  intérôt  (art.  18i  et  183)  et  par  le  ministère  public. 

Toujours  d'aprOs  ces  mêmes  principes,  la  nullité  résultant  de  la  biga- 
mie ne  peut  jamais  se  couvrir,  ni  par  la  ratification  des  parties,  ni  par 
le  temps. 

L'action  en  nullité  pourra  donc  ôtre  exercée  : 

Môme  après  la  mort  de  l'époux  délaissé.  Toutefois,  à  partir  de  cette 
époque  les  enfants  qui  naîtraient  du  mariage  ne  seraient  plus  adulté- 
rins, mais  seulement  naturels  simples; 

Môme  après  la  mort  de  l'un  des  nouveaux  époux.  C'est  cet  événement 
qui  donnera  le  plus  souvent  ouverture  au  droit  des  collatéraux  (1). 

Môme  après  la  prescription  de  l'action  publique  résultant  du  crime  do  bigamie.  — 
C'est  en  vain  qu'on  opposerait  l'article  7  I.  Cf.,  qui  déclare  l'action  civile  prescrite 
en  môme  tempâ  que  l'action  publique.  L'action  civile  dont  parle  co  texte  est  l'action 
en  dommages-intérêts  résultant  du  crime,  l'action  en  réparation  du  préjudice  qu'il 
a  causé.  Autre  est  l'action  en  nullité  du  mariage. 

Enfin  même  après  trente  ans  écoulés  depuis  la  célébration  du  mariage.  Il  n'y  a 
pas  ici  de  prescription  possible,  parce  qu'on  ne  prescrit  pas  contre  l'ordre  public  et 
les  bonnes  mœurs.  Ordo  pubJicits  perpetito  clamât.  Et  toutefois  les  personnes  qui  nu 
sont  admises  à  exercer  l'action  en  nullité  que  sur  le  fondement  d'un  intérêt  pécu- 
niaire, comme  les  collatéraux,  ne  pourraient  plus  exercer  l'action  en  nullité,  s'ils 
avaient  laissé  périr  cet  intérêt  pécuniaire  par  la  prescription.  Ce  n'est  pas  que,  dans 
ce  cas,  l'action  en  nullité  soit  éteinte  elle-même  par  la  prescription  ;  mais  elle  ne 
pourrait  plus  être  exercée,  parce  que  l'intérêt  pécuniaire  qui  lui  sert  de  fondement 
nécessaire  aurait  cessé  d'exister.  Aussi  toute  cause  qui  mettrait  fin  à  l'intérêt 
pécuniaire  produirait-elle  le  même  résultat,  par  exemple  la  renonciation  de 
l'intéressé. 

513.  Il  peut  se  faire  qu'un  mariage  étant  attaqué  pour  cause  de  bigamie, 
les  nouveaux  époux  opposent  la  nullité  du  premier  mariage.  11  y  a  là 
une  question  préjudicielle  à  résoudre;  en  effet  il  est  clair  que  le  deuxième 
mariage  n'est  nul  qu'autant  que  le  prenuer  était  valable.  Aussi  l'arti- 
cle 189  dit-il  :  €  Si  les  nouveaux  époux  opposent  la  nullité  du  premier 
*  mariage,  la  validité  ou  la  nullité  du  premier  doit  être  jugée  préala- 
»  blement.  > 

(I)  Remarquons  toutefois  qu«,  d&ot  «i  deux  cas,  le  mlnûtère  publie  nf  pourrait  plui  exercer  l'artion  eu 
aulUtè,  car  il  n'agit  que  comme  délégué  de  la  aoclété;  or  la  eociété  n'a  d'intérêt  h  voir  prononcer  la  nullité  du 
mariage  entache  de  bigamie  qu'autant  qu'il  y  a  icandale,  et  lo  icandale  cosse  par  la  dissolution  do  l'un  des 
mariages  d*  l'époux  bigame. 
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514.  III.  Nullité  résuUafU  de  la  parenté  ou  de  ValUance  au  degré  où  le 

mariage  est  prohibé  (inceste,  art.  161-163;.—  On  appliquerait  ici  les  prin- 
cipes généraux  exposés  plus  haut  sans  aucune  modification.  La  nullité 
dont  il  s'agit  ne  pourrait  donc  se  couvrir  ni  par  la  ratification,  ni  par 
l'obtention  de  dispenses  accordées  postérieurement  à  la  célébration  (art. 
16i),nipar  la  possession  d'état,  ni  parla  prescription, sauf,  en  ce  qui  con- 
cerne la  prescription,  Tobservation  qui  vient  d'être  faite  tout  à  l'heure 
relativement  aux  personnes  qui  ne  peuvent  agir  que  sur  le  fondement 
d'un  intérêt  pécuniaire. 

515.  IV.  Nullité  résultant  de  la  clandestinité  du  mariage.— TJn  mariage 
est  clandestin  lorsqu'il  n'a  pas  été  €  célébré  publiquement  »,  comme  dit 
l'article  165,  ou  «  contracté  publiquement  >,  comme  dit  l'article  191.  La 
clandestinité,  c'est  donc  l'absence  de  publicité  dans  la  célébration.  €  L'hon- 
neur même  de  l'union  conjugale,  dit  Demante,  en  réclame  impérieu- 
sement la  publicité.  >  Cette  publicité  est  nécessaire  pour  empêcher  la 
célébration  des  mariages  contraires  auxlois,  et  pour  porter  à  la  connais- 
sance des  tiers  ceux  qu'elles  autorisent.  Aussi  nos  articles  font-ils  de 
l'absence  de  publicité  une  cause  de  nullité  du  mariage  et  de  nullité 
absolue,  ainsi  qu'on  le  voit  par  rénumération  contenue  en  l'article  191 
des  personnes  qui  peuvent  proposer  cette  cause  de  nullité  :  «  Tout  ma- 
»  riage  qui  n'a  point  été  contracté  publiquement,  et  qui  n'a  point  été  célébré 
»  devant  V officier  public  compétent,  peut  être  attaqué  par  les  époux  eux- 
>  mêmes,  par  les  père  et  mère,  par  les  ascendants  et  par  tous  ceux  qui  y 
»  ont  un  intérêt  né  et  actuel,  ainsi  que  par  le  ministère  public.  » 

La  nullité  qui  résulte  de  la  clandestinité  étant  absolue,  il  s'ensuit  qu'elle  n'est  pas 
susceptible  de  se  couvrir  {supra,  n'>481).  La  plus  longue  possession  d'état  ne  mettrait 
pas  les  époux  à  l'abri  de  la  nullité.  Et  toutefois,  comme  les  tribunaux  sont,  ainsi 
qu'on  le  verra  bientôt,  appréciateurs  souverains  de  la  question  de  savoir  si  en  fait 
le  mariage  est  clandestin,  il  pourra  arriver  qu'impressionnés  par  la  possession 
d'état  qui  leur  fait  désirer  le  maintien  du  mariage,  les  juges  se  refusent  à  voir, 
quoiqu'il  existe  en  réalité,  le  vice  de  clandestinité,  dont  la  constatation  les  forcerait 
à  prononcer  la  nullité  du  mariage.  Mais  si  en  droit  les  juges,  tout  en  constatant 
qu'un  mariage  a  été  clandestinement  célébré,  refusaient  de  l'annuler  sur  ce  motif 
que  la  nullité  a  été  couverte  par  la  possession  d'état,  leur  décision  encourrait  la 
censure  de  la  Cour  de  cassation. 

516.  La  publicité  de  la  célébration  se  compose  de  divers  éléments. 
Voici  les  principaux  :  célébration  dans  la  maison  commune  et  les  portes 
ouvertes,  admission  du  public  à  la  célébration,  présence  des  quatre  té- 
moins exigés  par  la  loi,  présence  des  époux  qui  doivent  comparaître  en 
personne.  La  publicité  nous  apparaissant  ainsi  comme  un  fait  complexe, 
il  en  résulte  que  la  clandestinité,  qui  consiste  dans  l'absence  de  publi- 
cité, est  elle-même  susceptible  de  plus  ou  de  moins,  suivant  qu'il  y  a 
absence  de  tous  les  éléments  qui  constituent  la  publicité  ou  seulement 
de  quelques-uns.  Quand  pourra-t-on  dire  que  l'absence  de  pub  icitéaura 
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été  suffisante  pour  constituer  la  clandestinité  ?  n  y  a  là  évidemment 
matière  à  une  appréciation  dont  il  ne  peut  être  question  pour  les  autres 
cauflOd  de  nullité.  Un  mariage  est  ou  n'est  pas  entaché  de  bigamie  ou 
d'inceste  ;  il  n'y  a  pas  de  milieu,  n  y  a  au  contraire  bien  des  nuances 
entre  le  mariage  célébré  publiquement  et  celui  qui  ne  Test  pas,  entre  la 
publicité  et  la  clandestinité.  L'absence  d'un  seul  des  éléments  constitu- 
tif de  la  publicité  suffîra-t-elle  pour  qu'il  y  ait  clandestinité,  et  par  suite 
nullité  du  mariage  ?  La  solution  affirmative  eût  été  d'une  rigueur  injus» 
tifiable  ;  car*  la  célébration  d'un  mariage  peut  avoir  été  entourée  de  la 
plus  grande  publicité,  quoiqu'il  y  ait  eu  absence  d'un  ou  même  de 
quelqucEhuna  des  éléments  de  publicité  requis  par  la  loi;  comme  il 
arriverait  par  exemple  si  un  mariage,  qui  satisfait  d'ailleurs  à  toutes  les 
autres  conditions  de  publicité,  a  été  célébré  devant  trois  témoins  seule- 
ment au  lieu  de  quatre^  ou  bien  célébré  devant  quatre  témoins  mais  en 
dehors  de  la  maison  commune  où  le  futur  n'a  pas  pu  se  transporter 
parce  qu'il  était  à  son  lit  de  mort.—  Il  y  a  donc  ici  nécessairement  lieu  à 
une  appréciation  sur  le  point  de  savoir  si  les  règles  de  la  publicité  ont 
été  assez  profondé  ment  violées  pour  que  la  nullité  du  mariage  puisse 
s'en  suivre.  La  loi  charge  le  juge  de  se  livrer  à  cette  appréciation.  0*est 
ce  que  dit  très-clairement  l'article  193,  qui  autorise  le  juge  à  ne  pas  con- 
sidérer toute  contravention  aux  règles  de  la  publicité  comme  suffisante 
pour  entraîner  la  nullité  du  mariage. 

Qaoi  qu'ait  pu  dire  à  ce  sujet  Portalis,  et  malgré  les  termes  en  apparence  irritants 
des  articles  64  et  65,  la  doctrine,  sauf  quelques  dissentiments  isolés,  et  la  jurispru- 
dence décident  qu'un  mariage  ne  pourrait  pas  être  annulé  sur  ce  seul  fondement 
qu'il  aurait  été  célébré  sans  les  publications  prescrites  par  la  loi.  En  effet  c'est  un 
principe  aujourd'hui  certain  qu'il  n'y  a  pas  en  matière  de  mariage  de  nullités  TÎr- 
tuelles.  Ici  pas  de  nullité  sans  texte.  Or  nous  n'en  avons  pas  d'autre  que  l'article 
494,  el  il  permet  seulement    d'attaquer   le  mariage  qui    n'a   point  été  «  con- 
tracté publiquement  »  ou  «  célébré  publiquement  »,  comme  dit  l'article  465.  Il  n'y  a 
donc  que  le  défaut  de  publicité  dans  la  célébration  qui  peut  en  entraîner  la  nullité. 
Or  les  publications  ne  font  point  partie  de  la  célébration;  un  mariage  peut  fort  bien 
être  célébré  publiquement,  quoiqu'il  n'ait  pas  été  précédé  de  publications  ;  donc 
l'absence  de  publications  à  elle  seule  ne  peut  pas  être  une  cause  de  nullité.  I/ailleurs 
l'absence  de  publications  trouve  une  sanction  spéciale  dans  la  disposition  de  l'arti- 
cle 49S;  «  Si  2d  mariage  n'a  point  été  précédé  des  deux  pMicationsrequise8,ous'iln'a  pas 
»  été  obtenu  des  dispenses  permises  par  la  loi,  ou  si  les  intervalles  prescrits  dans  les  pMi- 
»  cations  et  célébrations  n'ont  point  été  observés,  le  procureur  du  Roi  fera  prononcer  con- 
^  ^9-Vofficier  pubUc  une  amende  qui  ne  pourra  excéder  trois  cents  francs,  et  corOre  les 
»  portîM  contradantes,  ou  ceux  sous  la  puissance  desquei»  dles  ont  agi,  une  amende  pro- 
»  porUonnée  à  leur  fortune  ». 
Touteibis  on  ne  peut  disconvenir  que  les  publications  se  rattachent  indirectement 
À  la  ppiblicité  de  la  célébration  du  mariage,  en  ce  sens  qu'elles  l'annoncent  au 
public.  Aussi  figurent-elles  à  ce  titre  parmi  les  éléments  dont  le  juge  pourra  tenir 
^og^te,  lorsqu'il  aura  à  résoudre  la  question  de  savoir  si  la  célébration  du  marisge 
a  ou  a^a  pas  été  publique.  Mais  encore  une  fois  la  seule  absence  de  publications  ne 


Digitized  by 


Google 


822  PBiCIS  DB  BBOIT  CIVIL 

peut  pas  faire  que  la  célébration  du  mariage  n'ait  pas  été  publique,  et  en  entraîner 
par  suite  la  nullité. 

*  617.  Gardez-vous  de  confondre  le  mariage  clandestin  avec  le  mariage  secret. 
Le  mariage  secret  est  celui  qui,  ayant  été  contracté  suivant  les  prescriptions  de  la 
loi,  a  été  tenu  secret  par  les  époux,  comme  il  arriverait  par  exemple  si  deux  époux, 
après  s'être  mariés  à  Paris  oii  ce  fait  a  pu  passer  inaperçu  quoiqu'il  ait  été  accompli 
conformément  aux  prescriptions  de  la  loi,  sont  venus  s'établir  à  Bordeaux  ou  ils 
ont  dissimulé  au  public  le  lien  qui  les  unissait.  Les  mariages  secrets  ne  sont  plat 
aujourd'hui  frappés  d'ostracisme,  comme  sous  l'empire  de  la  déclaration  de  1639» 
d'après  laquelle  ils  n'étaient  susceptibles  de  produire  aucun  effet  civil,' parce qae,  dit 
Pothier,  «  ils  ressentent  plutôt  la  honte  d'un  concubinage  que  la  dignité  d'une  union 
légitime.  »  Toutefois  ,  en  tenant  leur  union  secrète,  les  époux  peuvent  induire 
les  tiers  qui  contracleront  avec  eux  dans  une  erreur  préjudiciable,  et  s'exposer  ainsi 
à  subir  l'application  de  l'article  1382  aux  termes  duquel  :  «  Tout  fait  quelconque  de 
l'homme  qui  cause  un  préjudice  à  autrui,  oblige  celui  par  la  faute  duquel  il  est  arrivé 
à  le  réparer.  »  On  comprend  d'ailleurs  que  la  réparation  la  plus  adéquate  pourrait 
consister,  suivant  les  cas,  à  priver  les  époux,  qui  ont  ainsi  par  leur  fait  induit  les 
tiers  en  erreur  sur  leur  qualité,  du  droit  de  se  prévaloir  vis-à-vis  d'eux  des  effets  de 
leur  mariage.  Ainsi  la  femme,  qui  a  contracté  sans  être  autorisée,  pourrait  être  dé- 
clarée non  recevable  dans  l'action  en  nullité  qu'.elle  intenterait  pour  défaut  d'auto- 
risation. 

618.  V.  Nullité  résultant  de  IHncompétence  de  Vojlcier  de  l'état  civil, 
—  Il  ne  s'agit  pas  ici  du  cas  où  le  mariage  aurait  été  célébré  par  un 
officier  public  autre  qu'un  officier  de  l'état  civil,  ou  à  plus  forte  raison 
par  un  simple  particulier  ;  le  mariage  est  alors  en  effet  non  pas  seulement 
nul»  mais  inexistant  {supra,  n°  418).  Il  s'agit  du  cas  où  le  mariage  a  été 
célébré  par  un  officier  de  l'état  civil  autre  que  celui  qui  aurait  dû  le 
célébrer  d'après  les  dispositions  de  la  loi. 

La  compétence  de  l'officier  de  l'état  civil  se  lie  dans  une  certaine  me- 
sure à  la  publicité  du  mariage,  en  ce  sens  que,  d'une  part  la  célébration 
devant  l'officier  de  l'état  civil  désigné  par  la  loi,  c'est-à-dire  devant  ce- 
lui du  domicile  de  l'un  des  époux,  augmentera  la  publicité  du  mariage, 
et  que  d'autre  part  la  célébration  devant  un  officier  de  l'état  civil  in- 
compétent aggravera  le  vice  de  clandestinité  dont  le  mariage  serait 
d'ailleurs  entaché.  Cela  explique  le  lien  que  le  législateur  parait  établir 
entre  la  publicité  du  mariage  et  la  compétence  de  l'officier  de  l'état  civil 
qui  doit  le  célébrer.  «  Le  mariage  sera  célébré  publiquement  »,  dit  Tar- 

ticle  165,  «  DEVANT  l'officier  de  l'état  civil  du  domicile  de  l'une  DBS 

PARTIES  ».  Et  nous  lisons  dans  l'article  191  :  «  Tout  mariage  qui  n'a  point 
été  contracté  publiquement  et  qui  n'a  point  été  célébré  devant  l'offi- 
cier PUBLIC  COMPÉTENT » 

*  Mais  est-ce  une  raison  pour  soutenir,  comme  on  l'a  fait,  que  la  compétence  de 
l'officier  de  l'état  civil  n'est  envisagée  par  la  loi  que  comme  un  des  éléments  de  la 
publicité  du  mariage,  et  que  par  suite  l'incompétence  do  l'officier  de  l'état  civil  n'est 
pas  une  cause  de  nullité  distincte  de  la  clandestinité,  et  ne  suffirait  pas  à  elle  seule 
pour  faire  prononcer  la  nullité  du  mariage?  On  a  invoqué  en  faveur  de  cette  solution 
les  termes  de  l'article  494  précité.  «  Tout  mariage,  qui  n'a  point  été  contracté  publi- 
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qaement  et  qui  n'a  point  été  célébré  devant  Tofficier  public  compétent,  o  La  con- 
jonctive ET,  qui  réunit  les  deux  membres  de  cette  pbrase,  prouve  bien,  dit-on,  qu'aux 
yenz  du  législateur,  la  clandestinité  du  mariage  et  l'incompétence  de  l'officier  de 
l'état  civil  ne  constituent  qu'une  seule  et  même  nullité;  autrement  le  législateur 
aurait  employé  la  disjonctive  ou.  L'argument  tiré  de  la  conjonctive  et  est  d'autant 
plus  péremptoire  que  le  législateur  a  dû  nécessairement  en  peser  la  portée,  puis^ 
qu'il  Ta  substituée  à  la  disjonctive  ou  qui  figurait  d'abord  dans  le  projet.  —  Hais, 
comme  on  l'a  fort  bien  remarqué,  si  l'on  voulait  presser  l'argument  tiré  de  la  con- 
jonctive ET,  il  en  résulterait  invinciblement  qu'un  mariage,  absolument  clandestin, 
mais  qui  aurait  été  célébré  devant  un  officier  public  compétent,  ne  pourrait  pas 
être  annulé,  car  cette  conjonctive  semble  bien  indiquer  que  les  deux  conditions  da 
clandestinité  et  d'incompétence  de  l'officier  de  l'état  civil  sont  cumulativement  exi- 
gées pour  qu'il  y  ait  nullité.  Or  c'est  là  un  résultat  inadmissible  et  que  personnt 
n'a  jamais  accepté.  L'argument  tiré  de  la  conjonctive  et  ne  prouve  donc  rien,  parct 
qu'il  prouve  trop.  Il  est  beaucoup  plus  raisonnable  de  traduire  ainsi  l'article  494, 
al.  4.  a  Tout  mariage  qui  n'a  point  été  contracté  publiquement  et  tout  mariage  qui 
n'a  point  été  célébré  devant  l'officier  public  compétent...  »,  ce  qui  nous  donne  deux 
causes  de  nullité  distinctes  l'une  de  l'autre  :  la  clandestinité  et  l'incompétence  de 
l'officier  de  l'état  civil. 

519.  On  conçoit  deux  espèces  bien  distinctes  d'incompétence  de  l'of- 
flcier  de  Tétat  civil  :  l'incompétence  à  raison  de  la  personne  de  Tofflcier 
de  l'état  civil  et  l'incompétence  à  raison  du  lieu  où  le  mariage  est 
célébré. 

L'incompétence  à  raison  de  la  personne,  ratione persona,  a  lieu,  lors- 
que le  mariage  a  été  célébré  par  un  officier  de  l'état  civil  autre  que 
celui  du  domicile  réel  ou  du  domicile  matrimonial  de  l'un  des  époux, 
par  un  officier  de  l'état  civil  en  un  mot  autre  que  l'un  de  ceux  désigné» 
par  la  loi. 

Il  y  a  incompétence  à  raison  du  lieu,  raHone  loci,  lorsque  le 'mariage 
a  été  célébré  par  l'officier  de  l'état  civil  du  domicile  réel  ou  matrimonial 
de  l'une  des  parties,  mais  hors  du  territoire  de  la  commune  sur  laquelle 
il  exerce  sa  juridiction  ;  comme  si  les  deux  époux  ayant  leur  domicile 
à  Bordeaux,  le  mariage  est  célébré  par  Tofflcier  de  l'état  civil  de  cette 
ville,  mais  en  dehors  du  territoire  de  la  commune,  par  exemple  dani 
une  maison  de  campagne  appartenant  à  l'un  des  époux  et  située  sur  le 
territoire  d'une  commune  voisine  de  celle  de  Bordeaux. 

L'incompétence  à  raison  de  la  personne  de  l'officier  de  l'état  civil  est 
certainement  une  cause  de  nullité  du  mariage.  Mais  ou  ne  doit  pas  ad- 
mettre la  même  solution,  bien  qu'il  y  ait  quelque  doute  à  ce  sujet,  eu 
ce  qui  concerne  l'incompétence  rations  loci.  C'est  du  moins  ce  qui  pa- 
raît résulter  de  la  combinaison  des  articles  165,  191  et  193. 

*  520.  L'incompétence  de  l'officier  do  l'état  civil  qui  a  célébré  un  mariage  n'en 
entraîne  pas  nécessairement  la  nullité.  On  doit  admettre,  conformcmcnt  à  l'opinion 
générale,  que  le  juge',  saisi  d'une  demande  en  nullité  fondée  sur  cette  cause, 
est  investi  d'un  certain  pouvoir  d'appréciation,  à  peu  près  comme  quand  il 
B'ftgil  de  la  nullité  pour  cause  de  clandestinité.  C'est  ce  qui  paraît  résulter  avec  cer- 
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titude  de  l'article  193,  ainsi  conça  :  a  Les  pekies  prononcées  par  Vartideprécédmij  «»- 
»  ronl  enœurues  par  les  personnes  qui  y  seront  désignées,  pour  toute  contravention  aux 
»  règles  prescrites  par  Vartide  465,  lobs  même  que  ces  cohtbatentious  ne  serarnt  pas 

»  JUGÉES  suffisantes  POUR  FAIRE  PRONONCER  LA  NULLlTlS  DU  HARUGE   ».    Uue  CODtraTen- 

tioo  quelconque  aux  règles  prescrites  par  l'article  165  peut  donc  être  considérée  par 
le  juge  comme  n'étant  pas  suffisante  pour  faire  prononcer  la  nullité  du  mariage,  par 
conséquent  une  contravention  aux  règles  de  la  compétence  de  l'officier  de  l'état  ci- 
vil, aussi  bien  qu'une  contravention  aux  règles  de  la  publicité,  puisque  Tarticle  465 
formule  une  double  règle,  l'une  relative  à  la  publicité  de  la  célébration,  l'autre  rela- 
tive à  la  compétence  de  l'officier  de  l'état  civil.  Le  juge  est  investi  d'un  pouvoir  dis- 
crétionnaire pour  apprécier  la  gravité  de  la  violation  soit  des  règles  de  la  compé. 
tence  soit  des  règles  de  la  publicité.  On  objecte  que,  si  l'on  comprend  le  pouvoir 
d'appréciation  laissé  au  juge  en  ce  qui  concerne  la  clandestinité  qui  est 
susceptible  de  plus  ou  de  moins,  on  ne  le  comprend  pas  en  ce  qui  concerne  la  com- 
pétence de  l'officier  de  l'état  civil  :  cet  officier,  dit-on,  est  compétent  ou  il  ne  Fest 
pas  ;  il  n'y  a  pas  de  milieu.  —  Pour  comprendre  le  pouvoir  d'appréciation  laissé  au 
juge,  il  faut  se  souvenir  que  l'incompétence  de  l'officier  de  l'état  civil  se  lie  dans  ane 
certaine  mesure  à  la  clandestinité.  Sans  doute  cet  officier  est  compétent  on  il  ne 
l'est  pas  ;  mais  parmi  les  officiers  de  l'état  civil  incompétents  il  y  en  a,  si  Ton  peut 
ainsi  dire,  qui  le  sont  plus  ou  moins,  en  ce  sens  que  cette  incompétence  portera 
suivant  les  circonstances  une  atteinte  plus  ou  moins  grave  à  la  publicité  du  mariage. 
Ainsi  la  célébration  du  mariage  par  un  officier  de  l'état  civil  incompétent  poarra 
ne  porter  aucune  atteinte  ou  ne  porter  qu'une  atteinte  très  légère  à  la  publicité  du 
mariage,  s'il  a  été  célébré  en  un  lieu  où  les  époux  sont  parfaitement  connus,  tandis 
que  l'atteinte  sera  au  contraire  trè»-grave  si  le  mariage  a  été  célébré  en  un  lieu  oii  les 
époux  sont  complètement  inconnus.  La  loi  permet  au  juge  de  tenir  compte  de  cet 
élément  qui  a  son  importance  et  d'autres  encore,  notamment  de  la  bonne  ou  de  la 
mauvaise  foi  des  époux,  de  l'erreur  plus  ou  moins  excusable  dans  laquelle  ils  sont 
tombés  s'ils  sont  de  bonne  foi.  Enfin  elle  lui  laisse  au  cas  d'incompétence,  comme 
au  cas  de  clandestinité,  un  plein  pouvoir  d'appréciation. 


SECTION  II 

DBS  MARIÂQB8  PUTATIFS 

521.  Tant  qu'un  mariage  nul  n'a  pas  été  déclaré  tel  par  la  justice,  il 
produit  provisoirement  ses  effets.  A  partir  du  jour  où  la  justice  en  a 
prononcé  la  nullité,  non-seulement  il  cesse  de  produire  ses  effets  dans 
l'avenir,  mais  ceux  qu'il  a  produits  dans  le  passé  sont  rétroactivement 
anéantis;  le  mariage  déclaré  nul  est  en  effet  censé  n'avoir  Jamais  existé. 
En  ce  sens  il  est  vrai  de  dire  du  mariage  annulé  :  Q^od  nullum  estnullum 
producU  effectwm. 
De  là  résultent  plusieurs  conséquences,  etentr'autresles  suivantes  : 
V>  Les  enfants  issus  d'un  mariage  déclaré  nul  ne  sont  pas. légitimes»  car 
la  légitimité  est  un  effet  du  mariage.  Us  sont  naturels  simples»  adulté- 
rins ou  incestueuxi  suivant  la  nature  des  relations  qui  ont  existé  entre 
leurs  parents. 
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2o  Quand  tin  mariage  a  été  déclaré  nul,  chaque  époux  perd  le  droit  de 
succéder  à  l'autre  (art  *76nf)  ;  et  il  faut  même  décider,  en  vertu  du  prin- 
cipe de  rétroactivité  qui  vient  d'être  indiqué,  que  répoux  qui  aurait 
recueilli  en  cette  qualité  la  succession  de  son  conjoint,  devrait  la  resti- 
tuer aux  ayant-droit,  si  plus  tard  son  mariage  était  déclaré  nul. 

9»  Les  coQyentiooB  matrimoniales  des  époux  dont  le  mariage  a  été  déclaré  nul, 
c'est-à-dire  les  conventions  que  ces  époux  ont  faites  dans  leur  contrat  de  mariage 
relativement  à  leurs  biens,  demeureront  sans  exécution  ;  elles  ne  peuvent  en  effet 
se  aoatenir  qu'en  s' appuyant  sur  le  mariage,  et,  le  mariage  tombant,  elles  tombent 
avec  lui.  Mais  alors  comment  se  régleront,  relativement  à  leurs  biens,  les  droits  res- 
pectifs des  époux?  D'après  le  Droit  commun,  c'est-èrdire  d'après  les  règles  ordin ai- 
res de  la  société  ou  de  la  communauté.  On  réglera  leurs  intérêts  comme  on  réglerait 
les  intérêts  de  deux  personnes  qui  auraient  vécu  ensemble  sans  être  jamais  mariées 
et  qui  auraient  mis  tout  ou  partie  de  leurs  biens  en  commun. 

4^  Les  donations  qui  ont  été  faites  aux  époux  par  des  tiers  dans  leur  contrat  dé 
mariage  ne  seront  pas  maintenues  ;  car  elles  sont  faites  en  vue  du  mariage,  et  doi- 
Tent  suivre  son  sort  (arg.,  art.  4088). 

622.  La  règle  queles  effetsdu  mariage  déclaré  nul  sont  rétroactivement 
anéantis,  souffre  exception  dans  le  cas  du  mariage  putatif.  On  appelU 
de  ce  nom  le  mariage  nul  qui  a  été  contracté  de  bonne  foi  par  les  époux 
ou  par  rim  d'eux.  Putatif  yi^nt  de  putare,  penser  :  les  époux  ont  pensé 
en  contractant  que  leur  mariage  était  valable.  La  loi  tient  compte  d% 
leur  bonne  foi,  et  décide  que  les  effets  produits  parleur  mariage  jusqu'à 
la  déclaration  judiciaire  de  nullité  seront  maintenus.  Ainsi,  dans  l'hypo- 
thèse du  mariage  putatif,  la  déclaration  judiciaire  de  nullité  produit  ses 
effets  dans  l'avenir,  mais  non  dans  le  passé.  Le  mariage  annulé  ne  pro- 
duira plus  désormais  d'effets  ;  mais  la  loi  respectera  ceux  qu'il  a  déjà 
produits,  absolument  comme  il  arriverait  pour  un  mariage  valable  dis- 
sous par  le  divorce.  C'est  ce  qu*a  voulu  exprimer  l'article  201,  qui  est 
rédigé  en  termes  beaucoup  trop  généraux  ;  car  il  semblerait  dire,  non- 
seulement  que  les  effets  produits  par  le  mariage  putatif  jusqu'à  la  décla- 
ration judiciaire  de  nullité  seront  maintenus,  mais  qu'en  outre  le  ma- 
riage continuera  à  produire  ses  effets  dans  l'avenir  :  €  Le  mariage  qui  a  été 
»  déclaré  nul  produit  néanmoins  les  effets  civils,  tant  à  regard  des  époux 
>  qu'à  V  égard  des  enfants,  lorsqu'il  a  été  contracté  de  bonne  foi,  >  Et  l'ar- 
ticle 302  ajoute  :  €  Si  la  bonne  foi  n'existe  que  de  la  part  de  l'un  des  deux 
»  époux,  le  mariage  ne  produit  les  effets  civils  qu'en  faveur  de  cet  époux 
»  et  des  enfants  issus  du  mariage.  » 

Tels  sont  les  textes  qui  régissent  dans  notre  Droit  le  mariage  pu- 
tatif. 

Le  mariage  putatif  nous  vient  du  Droit  canonique.  Le  Droit  romain 
ne  nous  offre  que  fort  peu  de  traces  de  cette  institution. 

523.  Nous  aurons  à  étudier  :  I.  Quelles  sont  les  conditions  requises 
pour  qu'il  y  ait  mariage  putatif  ;  n.  Quels  sont  les  effets  du  mariage 
putatif. 
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I.  Quelles  sont  les  conditions  requises  pour  qu'il  y  ait  mariaçe 

putatif. 

624.  La  loi  n'en  exige  qu'une  seule,  la  bonne  foi  des  époux  ou  de 
run  d'eux.  Nous  verrons  qu'il  n'y  a  pas  lieu  d'ajouter  sur  ce  point  à 
son  texte. 

La  bonne  foi  résulte  ici  de  l'ignorance  des  causes  qui  empêchaient 
le  mariage  d'exister  ou  d'être  valable,  Les  époux,  ou  tout  au  moins  Tun 
d'eux,  ont  cru  contracter  un  mariage  valable  alors  qu'ils  contractaient 
un  mariage  nul.  La  bonne  foi  est  donc  basée  sur  une  erreur.  Cette 
erreur  peut  être  une  erreur  de  fait  ou  une  erreur  de  droit. 

L'erreur  défait  consiste  ici  dans  l'ignorance  ou  la  fausse  notion  d'un 
fait  qui  s'opposait  à  la  validité  du  mariage  :  comme  si  deux  personnes 
parentes  au  degré  où  le  mariage  est  prohibé  se  sont  mariées  ensemble» 
ignorant  le  lien  de  parenté  qui  les  unissait,  ou  sachant  qu'elles  étaient 
parentes,  mais  se  croyant  parentes  à  un  degré  où  la  loi  ne  prohibe  pas  le 
mariage,  se  croyant  cousins  germains  par  exemple  tandis  qu'elles  sont 
frère  et  sœur. 

L'erreur  de  droit  consiste  dans  l'ignorance  ou  la  fausse  notion  d'une 
disposition  législative  qui  met  obstacle  à  la  validité  du  mariage. 
Ainsi  un  beau-frère  et  \me  belle-sœur  se  marient,  connaissant  le  lien 
d'alliance  qui  les  unit,  mais  ignorant  la  disposition  législative  qui 
prohibe  le  mariage  entre  le  beau-frère  et  la  belle-sœur.  Ou  bien  encore 
(ce  cas  s'est  présenté  devant  la  Cour  d' Aix,  qui  a  jugé  qu'il  y  avait  ma- 
riage putatif),  un  Français  âgé  de  vingt-quatre  ans,  et  n'ayant  pas  par 
suite  atteint  sa  majorité  matrimoniale,  épouse  en  pays  étranger,  sans  le 
consentement  de  ses  ascendants,  une  femme  qui  le  croit  capable  de  so 
marier  sans  ce  consentement,  etque  l'onad'autantplusfacilement  induite 
en  erreur  sur  ce  point  que  telle  est  effectivement  la  loi  de  son  pays. 

La  bonne  foi  basée  sur  une  erreur  de  droit  peut  servir  de  fondement  au 
mariage  putatif  tout  aussi  bien  que  celle  basée  sur  une  erreur  de  fait  ;  car, 
d'une  part  la  loi  ne  distingue  pas,etd'autre  part  lasituation  des  époux  peut 
être  aussi  digne  d'intérêt,  et  leur  erreur  aussi  excusable  dans  le  premier 
cas  que  dans  le  second,  ainsi  que  le  prouve  l'espèce  jugée  par  la  Cour 
d'Aix. 

Dans  tous  les  cas,  il  appartient  à  l'époux  ou  aux  époux  qui,  ayant  contracté  ua 
mariage  nul,  prétendent  que  ce  mariage  est  putatif,  de  prouver  leur  bonne  foi  et 
par  suite  l'erreur  qui  lui  sert  de  base.  En  effet  tout  plaideur  doit  justifier  des  faits 
qu'il  invoque  à  l'appui  de  sa  prétention  :  AcAwi  vMWwMt  probatio,  Retts  exdpiendo  fU 
actor. 

Tout  le  monde  admet  cette  solution  pour  le  cas  oîi  la  bonne  foi  est  basée  sur  une 
erreur  de  droit.  Alors  la  bonne  foi  ne  peut  pas  so  présumer  h  cause  de  la  règle  Nemo 
cevisetur  ifl'norarc/afl'em;  il  faut  doncl  a  prouver.  Mais  on  a  prétendu  que  la  bonne 
foi  doit  au  contraire  être  présumée,  lorsqu'elle  est  basée  sur  une  erreur  de  fait.  Rien, 
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^itron,  ne  s'oppose  alors  à  ce  que  Ton  applique  l'article  SS68,  ainsi  conçu  :  «  La 
bonne  foi  est  toujours  présumée,  et  c'est  à  celui  qui  allègue  la  mauvaise  foi  à  la 
prouver  v.  On  a  victorieusement  répondu  que  la  présomption  légale  établie  par 
cet  article  est  spéciale  à  la  matière  de  la  prescription,  et  ne  peut  pas  être  étendue 
d'un  cas  à  un  autre,  en  vertu  de  ce  principe  que  les  présomptions  légales  sont  de 
droit  étroit.  A  défaut  de  cette  base,  quelques  auteurs  en  ont  cherché  une  autre 
dans  cette  idée  que  «  nul  ne  doit  être  présumé  avoir  voulu  sciemment  contre- 
venir à  la  loi.  »  Mais  c'est  là  une  présomption  qui  n'est  écrite  nulle  part  dans 
la  loi,  et  qui  par  suite  ne  peut  pas  être  admise. 

625.  La  bonne  foi,  qui  sert  de  base  au  mariage  putatif,  doit  exister  au 
moment  de  la  célébration  (argument  des  roots  €  contracté  de  bonne 
foi  »  de  l'article  2C1).  Cela  suffit  pour  que  le  mariage  produise  ses  effets 
jusqu'à  la  déclaration  judiciaire  de  nullité.  Il  ne  cesserait  pas  de  les 
produire  à  dater  du  jour  où  les  époux  ayant  découvert  leur  erreur 
auraient  cessé  d'être  de  bonne  foi. 

Il  en  est  autrement  de  la  bonne  foi  requise  chez  le  possesseur  pour  l'acquisition 
des  fruits  :  le  possesseur  ne  fait  les  fruits  siens  que  tant  que  sa  bonne  foi  persévère*, 
à  dater  du  jour  oti  elle  cesse,  il  cesse  également  de  gagner  les  fruits  (art.  549  et 
aSO).  La  loi  a  eu  raison  de  ne  pas  assimiler  sur  ce  point  les  époux  putatifs  an  pos- 
sesseur de  bonne  foi.  Les  époux  sont  bien  excusables  assurément  de  ne  pas  se  sé- 
parer, lorsqu'ils  découvrent  la  nullité  du  mariage  qu'ils  ont  contracté.  Ontre  que 
cette  séparation  peut  leur  ôtre  iufiniment  pénible,  on  conçoit  que,  redoutant  d'une 
part  le  scandale  que  produira  la  déclaration  judiciaire  de  nullité,  et  espérant  d'autre 
part  que  la  nullité  se  couvrira  ou  qu'elle  ne  sera  pas  découverte  par  ceux  qui  pour- 
raient la  faire  prononcer,  ils  continuent  à  vivre  ensemble.  Il  y  aurait  eu  une  ri- 
gueur extrême  à  subordonner  le  maintien  des  effets  civils  du  mariage  à  la  continuer 
tien  de  la  bonne  foi  des  époux.  Ce  qu'il  fallait  considérer  uniquement,  c'était  l'état 
de  choses  existant  an  moment  oii  les  époux  ont  contraHé,  initium  spectandum;  et 
c'est  ce  qu'a  fait  la  loi,  assimilant  à  ce  point  de  vue  la  situation  des  époux  putatifs  à 
celle  du  possesseur  qui,  ayant  juste  titre  et  bonne  foi,  est  en  voie  de  prescrire  par 
dix  ou  vingt  ans  (art.  2269)  ;  bien  que,  tout  compte  fait,  la  situation  des  époux  puta- 
tifs présente  peut-être  plus  d'analogie  avec  celle  |du  possesseur  qui  invoque  sa 
bonne  foi  à  l'effet  d'acquérir  les  fruits  qu'avec  celle  du  possesseur  qui  invoque  sa 
bonne  foi  à  l'effet  de  prescrire. 

526.  Telle  est  la  seule  condition  requise  par  la  loi  pour  qu'il  y  ait 
mariage  putatif:  la  bonne  foi  des  époux  ou  de  l'un  d'eux  au  moment 
de  la  célébration  du  mariajje.  Cette  condition  suffit.  En  effet  le  mariage 
putatif  n'est  pas  autre  chose  qu'une  fiction.  Le  léy:lslateur  qui  seul  avait 
le  pouvoir  de  l'établir  pouvait  seul  aussi  en  déterminer  les  conditions; 
or  il  n'en  exige  pas  d'autre  que  la  bonne  foi  ;  donc  elle  suffit. 

Il  y  a  cependant  sur  ce  point  de  nombreuses  dissidences.  Mais,  comme  il  arrive 
toujours  quand  les  interprètes  veulent  faire  la  loi  (car  ici  ajouter  à  la  loi  c'est  la 
faire],  ils  ne  sont  pas  d'accord  entre  eux  sur  le  point  de  savoir  quelles  sont  les  con- 
ditions qu'il  y  a  lieu  d'ajouter  à  celle  exigée  par  la  loi.  La  plupart  veulent 
qu'entre  la  bonne  foi,  il  y  ait  mariage  existant.  Il  n'y  aurait  donc  pas  ma- 
riage putatif,  si  les  époux  ou  l'un  d'eux  ont  contracté,  même  avec  la  plus  entière 
bonne  foi,  une  union  dépourvue  d'existence  légale:  tel  serait  le  mariage  contracté 
devant  un  officier  public  autre  qu'un  officier  de  l'état  civil  ou  devant  un  prêtre.  On 
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en  donne  pour  raison  que  le  législateur  traite  du  mariage  putatif  dans  le  chapitrt 
des  Duliitcs;  or  dans  ce  chapitre,  il  ne  s'occupe  que  des  mariages  nuls  et  non  des 
mariages  inexistants.  On  ajoute  :  le  mariage  inexistant,  c'est  le  Aéant  ;  etsî  Toii 
conçoit  que  le  législateur  fasse  produire  des  effets  civils  à  un  mariage  nul,  c'est-à- 
dire  à  un  mariage  qui  a  provisoirement  une  existence  légale,  on  ne  comprendrait 
pas  qu'il  en  fit  produire  à  un  mariage  inexistant,  c'est-à-dire  au  néant. 

Le  premier  motif  aurait  une  certaine  valeur,  si  le  législateur  avait  usé  d'une  mé- 
thode rigoureuse  dans  la  distribution  des  matières  qui  font  partie  du  titre  Du  Jfo- 
riaje.  Mais  il  est  loin  d'en  être  ainsi.  Sans  sortir  du  chapitre  des  nullités,  est-il  bien 
facile  d'expliquer  comment  toutes  les  règles  relatives  à  la  preuve  du  mariage  (art. 
494-200)  ont  pu  y  trouver  place?  D'un  autre  côté,  est-il  môme  bien  certain  qua 
le  législateur  ait  consacré  la  distinction  entre  les  mariages  inexistants  et  les 
mariages  nuls?  Comme  on  l'a  dit  plus  haut  (n«  477),  il  parait  avoir  simplement 
soupçonné  plutôt  que  nettement  aperçu  cette  distinction,  et  la  vérité  est  que,  si 
elle  n'avait  d'appui  que  dans  les  textes  du  Code,  si  la  raison  ne  venait  pas  dévelop- 
per les  lueurs  assez  incertaines  qu'ils  fournissent  à  ce  sujet,  la  distinction  entra 
les  actes  inexistants  et  les  actes  nuls,  qui  a  tant  de  peine  à  pénétrer  dans  la  juris- 
prudence, n'aurait  probablement  pas  non  plus  été  acceptée  dans  la  doctrine.  Alors 
comment  argumenter  de  la  place  qu'occupent  les  articles  201  et  202  pour  soutenir 
qu'ils  ne  sont  pas  applicables  aux  mariages  inexistants,  s'il  n'est  même  pas  oertaîn 
que  le  législateur  ait  distingué  les  mariages  inexistants  des  mariages  nuls  ?  En  tout 
cas,  en  supposant  qu'il  ait  consacré  la  distinction,  il  n'y  aurait  encore  qu'un  bien 
faible  argument  à  tirer  de  la  place  qu'occupent  les  articles  201  et  202  dans  le  chapi- 
tre D3S  demandes  en  nullité  de  miriage  ;  car  s'il  est  vrai  que,  dans  ce  chapitre,  la 
législateur  ne  s'occupe  que  des  mariages  nuls,  il  est  non  moins  certain  qu'il  ne  s'eet 
occupé  nulle  part  ailleurs  des  mariages  inexistants. 

Quant  au  deuxième  argument  qui  consiste  à  dire  que,  le  mariage  inexistant  étant 
le  néant,  le  législateur  n'a  pas  pu  décider  qu'il  produirait  des  effets  civils  parce  que 
le  néant  ne  peut  rien  produire,  il  y  a  une  réponse  bien  simple  :  ce  n'est  pas  an 
néant  que  le  législateur  fait  produire  des  effets  civils,  mais  à  la  bonne  foi  des  époux 
dont  la  situation  peut  être  tout  aussi  digne  d'intérêt  en  cas  de  mariage  inexistant 
qu'en  cas  de  mariage  nul.  L'étrangère,  appartenant  à  un  pays  dans  lequel  le  ma- 
riageest  valablement  contracté,  même  au  civil,  devant  un  prêtre  catholique,  et  à 
lafjuelle  on  a  facilement  persuadé  qu'il  en  est  de  même  en  France,  sera-t-elle  donc, 
une  fois  mariée  dans  ces  conditions  moins  digne  d'intérêt,  son  erreur  sera-t-ella 
moins  excusable,  que  celle  d'une  Française  qui  a  épousé  son  oncle  croyant  que  la  loi 
civile  autorise  ce  mariage  ? 

D'ailleurs  en  pressant  l'argument  on  arriverait  à  supprimer  la  théorie  du  mariage 
pjtatif  tout  entière.  Qu'est-ce  donc  qu'un  mariage  nul,  une  fois  qu'il  a  été  déclaré  tel 
par  la  justice?  C'est  bien  le  néant  aussi,  puisqu'il  est  censé  n'avoir  jamais  existé.  Et 
cependant  la  loi  lui  fait  produire  des  effets  civils,  ou  plutôt  elle  maintient  les  effets 
produits;  de  sorte  qu'en  fin  de  compte  la  loi  conserve  les  effets  produits  par  un  acte 
qui  est  censé  n'avoir  jamais  eu  d'existence  légale.  On  remarquera  enfin  que  les 
termes  employés  par  la  loi  sont  plutôt  favorables  que  défavorables,  quoi  qu'on  en  ait 
dit,  au  système  qui  n'exclut  pas  les  mariages  inexistants  du  bénéfice  des  articles 
20)  et  202;  l'article  201  nous  parle  en  effet  d'un  mariage  «déclaré  nul  »;  oroes 
expressions  pourraient  sembler  choisies  tout  exprès  pour  embrasser  l'hypothèse 
d'un  mariage  inexistant  dont  le  juge  constate  l'inexistence,  aussi  bien  que  celle  d'un 
mariage  nul  dont  il  prononce  la  nullité. 

527.  Quand  on  a  une  fois  abandonné  le  texte  de  la  loi,  on  ne  sait  plus  où  s'ar- 
rêter. Ainsi  en  est-il  arrivé  aux  auteurs  qui,  plus  exigeants  que  le  législateur,  ne 
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considèrent  pas  la  bonne  foi  comme  suffisante  pour  qu'il  y  ait  mariage  putatif.  La 
plupart  ne  se  contentent  pas  de  la  condition  supplémentaire  dont  il  vient  d'ôtre 
parlé:  qu'il  y  ait  mariage  existant  ;  il  faudrait  en  outre,  d'après  l'un  que  le  msr 
riage  ait  été  célébré  avec  les  formalités  requises  par  la  loi,  d'après  l'autre  que  l'er- 
reur des  époux  fût  excusable....  La  réponse  est  toujours  la  même,  et  plus  forte  cette 
fois  que  jamais  :  où  est  le  texte  qui  pose  ces  conditions?  Tenons-nous  en  à  la  loi. 
elle  n'exige  que  la  bonne  foi;  il  faut  savoir  s'en  contenter. 

IL  EffeU  du  înariage  putatif. 

528.  Ainsi  que  nous  l'avons  déjà  remarqué,  l'article  201  s'exprime  en 
termes  beaucoup  trop  absolus  quand  il  dit  que  €  le  mariage  qui  a  été 
déclaré  nul  produit  néanmoins  les  eflfets  civils...  »,  ce  qui  semblerait 
mgxnûer  qu'il  continue  à  les  produire  même  après  la  déclaration  judi- 
ciaire de  nullité.  Tout  le  monde  est  d'accord  pour  admettre  que  le 
mariage  putatif  cesse  de  produire  ses  eflfets  civils  à  dater  du  jour  où  la 
justice  en  a  prononcé  la  nullité.  Mais  les  eflfets  produits  jusqu'à  cette 
époque  sont  maintenus;  et  non  seulement  ils  sont  maintenus,  mais  ils  se 
perpétuent.  Ainsi  les  enfants  issus  du  mariage  avant  la  déclaration 
judiciaire  de  nullité  sont  considérés  comme  légitimes,  et  conservent  ce 
titre  et  les  droits  qui  y  sont  attachés,  droits  de  succession  par  exemple 
môme  après  la  déclaration  judiciaire  de  nullité. 

Par  où  l'on  voit  que  le  mariage  contracté  de  bonne  foi,  dont  la  nullité 
a  été  déclarée  par  la  justice,  a  été  très-exactement  assimilé  à  un  mariage 
valable  actuellement  dissous  par  le  divorce.  Nous  allons  successivement 
envisager  les  conséquences  de  ce  principe  :  à  l'égard  des  enfant  issus  du 
mariage,  à  l'égard  des  époux,  à  l'égard  des  tiers. 

529.  A.  A  regard  des  enfants,^  Les  enfants  issus  du  mariage,  et 
même  ceux  simplement  conçus  avant  la  déclaration  judiciaire  de  nullité 
seront  considérés  comme  légitimes.  Tls  auront  ce  titre  vis-à-vis  des  deux 
époux,  alors  même  que  la  bonne  foi  n'aurait  existé  que  chez  l'un  d'eux; 
la  légitimité  ne  peut  pas  être  scindée. 

Les  enfants  issus  du  mariage  putatif  porteront  donc  le  nom  de  leur 
père  et  ses  titres,  alors  même  que  celui-ci  serait  de  mauvaise  foi.  Ils  suc- 
céderont à  laur  père  et  à  leur  mère,  alors  môme  que  l'un  d'eux  serait  de 
mauvaise  foi.  Ils  succéderont  aussi  aux  parents  de  leurs  père  et  mère, 
môme  aux  parents  de  celui  des  deux  qui  aurait  été  de  mauvaise  foi.  Du 
reste  ceux-ci  auraient  des  droits  réciproques  ;  car,  outre  qu'ils  sont  per- 
sonnellement irréprochahles,  on  ne  peut  pas  considérer  l'enfant  comme 
étant  leur  parent  légitime  sans  les  considérer  comme  parents  légitimes 
de  l'enfant. 

*  630.  Le  mariage  putatif  opèr^t-il  la  légitimation  des  enfants  naturels  que  les 
(poox  auraient  eus  ensemble  avant  leur  mariage,  et  dont  la  filiation  et  ait  également 
constatée?  Il  faut  répondre  avec  l'article  tSOI  que  le  mariage  putatif  produira  dans 
o«tte  hypothèse  tous  les  effets,  mais  seulement  les  effets  d'un  mariage  valable;  il 
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légitimera  donc  les  enfants  naturels  simples,  mais  non  les  enfants  adaltérios 
ou  incestueux.  Tel  serait  en  effet  le  résultat  d'un  mariage  valable;  or  le  mariage 
putatif  doit  avoir  la  même  puissance  au  point  de  vue  de  la  légitimation,  maii 
ne  doit  pas  avoir  plus  de  puissance  qu'un  mariage  valable. 

Deux  opinions  opposées  se  sont  fait  jour.  D'après  la  première,  le  mariage  putatif 
opérerait  dans  tous  les  cas  la  légitimation,  même  quand  il  s'agit  d'enfants  adalté- 
rins  ou  incestueux.  La  bonne  foi  des  époux,  qui  ont  ignoré  que  leur  commerce  fût 
entaché  d'adultère  ou  d'inceste  au  moment  de  la  conception  de  leurs  enfants  et  aa 
moment  de  leur  mariage,  serait  suffisante  pour  expliquer  cotte  solution.  D'ailleurs  la 
loi  dit  d'une  manière  générale  que  le  mariage  putatif  produit  les  effets  civils  «  tant 
à  l'égard  des  époux  qu'à  l'égard  des  enfants  »,  sans  distinguer  entre  ceux  qui  sont 
nés  du  mariage  et  ceux  qui  sont  nés  auparavant,  et  sans  distinguer,  en  ce  qui  con- 
cerne ces  derniers,  s'ils  sont  ou  non  adultérins  ou  incestueux.  —  Sans  doute! 
Hais  bien  évidemment  le  mariage  putatif  ne  peut  produire  que  les  effets  civils  qui 
seraient  produits  par  un  mariage  valable.  Or  un  mariage  valable  ne  légitime 
pas  les  enfants  adultérins  ou  incestueux  nés  avant  le  mariage,  même  quand 
les  époux  étaient  de  bonne  foi  au  moment  de  la  conception;  la  loi  ne  tient  pai 
compte  de  la  bonne  foi  des  concubins  pour  effacer  la  tache  originelle  dont  sont 
souillés  leurs  enfants.  Donc  un  mariage  putatif  ne  saurait  les  légitimer  ;  autrement 
il  produirait  un  effet  civil  que  ne  produit  pas  un  mariage  valable,  ce  qui  est  inad- 
missible. 

La  seconde  opinion,  prenant  le  contre-pied  de  la  précédente,  soutient  que  les 
enfants  nés  antérieurement  au  mariage  ne  seront  jamais  légitimés  par  le  mariage 
putatif,  même  quand  ils  sont  naturels  simples.  Au  point  de  vue  rationnel,  cette 
opinion  est  du  moins  plus  acceptable  que  la  précédente;  car  si  Ton  ne  conçoit  pas 
que  le  mariage  putatif,  qui  est  un  mariage  nul,  puisse  produire  plus  d'effet  qu'un 
mariage  valable,  on  concevrait  au  contraire  fort  bien  qu'il  en  produisît  moins.  Cetts 
opinion  invoque  en  outre  un  argument  de  texte  tiré  de  l'article  202  qui,  précisant 
les  effets  du  mariage  putatif  dans  un  cas  particulier,  décide  qu'il  ne  les  produira 
qu'en  faveur  «  des  enfants  issus  du  mariage  »  ;  donc,  dit-on,  il  ne  produira  pas  sel 
effets  en  faveur  des  enfants  nés  avant  le  mariage;  donc  par  suite  il  ne  les  légitr 
mera  pas.  Mais  cet  argument  perd  à  peu  près  toute  sa  valeur  devant  les  considéra- 
tions suivantes.  Nous  avons  deux  textes  oîi  le  législateur  parle  des  effets  do 
mariage  putatif,  l'article  201  et  l'article  202.  Dans  l'article  201  il  détermine  les  effeu 
généraux  du  mariage  putatif;  dans  l'article  202  il  ne  nous  parle  de  ces  effets  qu'in- 
cidemment, pour  nous  dire  qu'ils  ne  peuvent  pas  être  invoqués  par  l'époux  de  mao- 
vaise  foi.  Quel  est  celui  de  ces  deux  textes  qui  a  le  plus  de  valeur,  quand  il  s'agit  de 
^préciser  les  effets  du  mariage  putatif?  L'article  201  évidemment  ;  car  dans  un  texte 
où  il  s'est  proposé  pour  but  principal  de  déterminer  les  effets  du  mariage  putatif,  le 
législateur  a  dû  peser  plus  scrupuleusement  ses  expressions  que  dans  un  article 
(art.  202)  où  il  ne  nous  parle  de  ces  effets  qu'incidemment.  Or  si,  dans  l'article  SMA 
le  législateur,  statuant  sans  doute  de  eo  quod  plerumque  fit  et  se  servant  par  suite  de 
termes  purement  énonciatifs,  paraît  restreindre  les  effets  civils  du  mariage  putatif 
aux  enfants  qui  en  sont  issus,  il  dit  au  contraire  dans  l'article  201  d'une  manière 
générale  que  le  mariage  putatif  produit  les  effets  civils  «  tant  à  l'égard  des  époux 
qu'à  Végarddes  enfants  ».  A  l'égard  des  enfants;  de  tous  sans  distinction  (car  la  loi 
ne  distingue  pas),  par  conséquent  même  de  ceux  nés  avant  le  mariage.  Ces  enfants 
seront  donc  légitimés  par  le  mariage  putatif,  comme  ils  le  seraient  par  un  mariage 
valable,  puisque  la  légitimation  est  un  des  effets  civils  du  mariage.  —  En  tout  as, 
et  en  supposant  que  l'argument  tiré  de  l'article  201  ne  soit  pas  plus  puissant  ({oe 
celui  tiré  de  l'article  202,  il  le  contrebalancerait  tout  au  moins;  et  alors  on  aurait  !• 
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droit  de  se  demander  en  raison  pourquoi  le  mariage  putatif  produirait  tous  les 
effets  cÎTils  du  mariage  excepté  celui  dont  il  s'agit.  Ce  serait  d'autant  plus  injusti- 
fiable, que  les  époux  se  sont  peut-être  mariés  précisément  pour  légitimer  leurs  en- 
fants, auquel  cas  la  légitimation  était,  de  tous  les  effets  civils  du  mariage,  celui  dont 
ils  se  préoccupaient  avant  tout.  Et  ce  serait  précisément  celui  que  le  mariage  no 
produirait  pas!  Ajoutez  que,  d'après  l'article  80S  comme  d'après  l'article  SOI,  le 
mariage  putatif  produit  tous  les  effets  civils  d'un  mariage  valable  à  l'égard  des 
époux,  s'ils  sont  tous  deux  de  bonne  foi,  ou  de  celui  des  époux  qui  est  de  bonne  foL 
Or  le  mariage  ne  produirait  pas  tons  ses  effets  civils  à  l'égard  des  époux  ou  de  celui 
qui  est  de  bonne  foi,  s'il  ne  légitimait  pas  leurs  enfants. 

6.  EfeU  du  mariage  putatif  à  V égard  des  époux,—  Il  y  a  lieu  de  distin- 
guer si  les  deux  époux  ou  Tun  d'eux  seulement  sont  de  bonne  foi. 

531.  a).  Les  deux  époux  étaient  de  bonne  foi  lors  de  la  célébration 
du  mariage.  Le  mariage  produira  ses  effets  civils  à  l'égard  de  Tun  et  de 
l'autre. 

De  là  résultent  plusieurs  conséquences  : 

4«  Les  conventions  matrimoniales  des  époux  recevront  leur  pleine  et  entière 
exécution.  S'ils  se  sont  mariés  sous  le  régime  de  la  communauté,  la  communauté  se 
liquidera  et  se  partagera  dans  l'état  où  elle  se  trouvera  à  l'époque  de  la  déclaration 
judiciaire  de  nullité  du  mariage. 

2"  La  puissance  paternelle  sur  les  enfants  issus  du  mariage  ou  légitimés  par  lui, 
appartiendra  au  père  et  à  la  mère  jusqu'à  la  majorité  ou  l'émancipation  de  ces  en- 
fants (art.  372)  avec  tous  ses  attributs,  notamment  le  droit  de  jouissance  légale. 

^  Le  père  et  la  mère  pourront,  le  cas  échéant,  succéder  à  leurs  enfants  issus  du 
mariage  ou  légitimés  par  lui  (arg.,  art.  746  et  749). 

4<>  Les  époux  pourront,  le  cas  échéant,  se  succéder  l'un  à  l'autre  [arg.,  art.  767). 
Mais  ce  droit  cessera  de  leur  appartenir  à  partir  de  la  déclaration  judiciaire  de 
nullité.  En  autres  termes,  si  l'un  des  conjoints  vient  à  mourir  avant  que  la  nullité 
du  mariage  ait  été' prononcée,  l'autre  pourra  lui  succéder  s'il  se  trouve  appelé  à  sa 
succession  à  défaut  de  parents  ;  mais  ce  droit  cesse  d'appartenir  réciproquement 
aux  conjoints  à  partir  de  la  déclaration  judiciaire  de  nullité  du  mariage,  de  même 
qu'il  cessait  de  leur  appartenir  par  le  divorce  avant  qu'il  fût  aboli.  La  raison  en  est 
que,  pour  succéder,  il  faut  avoir  le  titre  d'époux  au  moment  de  l'ouverture  de  la  ^ixcr 
ctsslojï,  «oportelesseiuvoremmortis  temporen.  Or  les  époux  dont  le  mariage  est 
annulé  perdent  à  partir  de  ce  moment  le  titre  d'époux.  —  M.  Laurent,  qui  paraît 
adopter  la  solution  contraire,  dit  que  le  droit  de  succession  est  un  effet  civil  du 
mariage,  et  il  demande  pourquoi,  le  mariage  annulé,  il  ne  serait  pas  maintenu 
entre  époux  aussi  bien  qu'il  l'est  au  profit  des  enfants.  La  réponse  est  bien  simple  : 
c'est  qu'après  la  déclaration  judiciaire  de  nullité  du  mariage  les  enfants  conservent 
leur  qualité  d'enfants  légitimes,  tandis  que  les  époux  perdent  leur  titre  d'époux. 

Une  situation  assez  singulière  pourrait  se  présenter,  si  un  bigame,  dont  la  deuxième 
épouse  est  de  bonne  foi,  venait  à  mourir  sans  laisser  de  parents  au  degré  successible 
et  que  sa  succession  fût  réclamée  par  son  épouse  légitime  et  par  son  épouse  putative 
tout  à  la  fois.  Les  deux  épouses  ayant  ni  plus  ni  moins  les  mêmes  droits,  il  semble 
qu'il  y  aurait  lieu  de  faire' ce  que  l'on  fait  quand  deux  héritiers  de  la  môme  qualité, 
deux  enfants  du  défunt  par  exemple,  viennent  à  la  succession,  c'estràrdire  de  la 
partager  entre  elles. 

*  532.  Si  l'on  admet  que  le  droit  de  succession  réciproquement  établi  par  l'arti- 
cle 767  cesse  entre  époux  putatifs  à  partir  du  jour  de  la  déclaration  judiciaire  de 
nullité  du  mariage,  il  est  difficile  de  ne  pas  admettre  que  l'obligation  alimentaire 
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cesae  entre  eux  à  partir  de  la  mtoie  époque.  La  mâme  solution  devrait  être  adootM 
au  cas  où  un  seul  des  époux  serait  de  bonne  foi.  L'époux  de  bonne  foi  ne  pooinit 
donc  pas,  quoiqu'il  ait  le  droit  d'invoquer  les  effets  oivils  du  manage,  réclamera 
l'autre  une  pension  alimentaire.  C'est  ce  qu'a  décidé  la  Gonr  d'Alger  par  un  airtl 
du  fi6  mai  4879  (Sir.,  1879.  %  S84).  On  peut  objecter,  il  est  vrai,  que  le  mariage  pau- 
tif  doit,  à  partir  de  la  déclaration  judiciaire  de  nullité,  être  assimilé  à  un  mariage 
valable  actuellement  dissous  par  le  divorce,  et  que  l'article  304  permet  à  l'époax  eo 
laveur  duquel  le  divorce  a  été  prononcé  d'obtenir  de  l'antre  une  pension  alinea- 
taire.  Mais  il  parait  bien  difficile  d'étendre  en  dehors  du  cas  spécial  qu'elle  préToit 
la  disposition  tout  à  fait  exceptionnelle  de  l'article  304  ;  d'autant  plus  que,  sîod 
admet  son  application  au  cas  où  un  seul  des  époux  est  de  bonne  foi,  on  se  troan 
nécessairement  conduit  à  l'étendre  au  cas  où  les  deux  époux  sont  de  bonne  foi,  el 
alors  on  est  tout  à  fait  en  dehors  des  termes  et  peut-être  de  l'esprit  de  l'article  301 
dont  la  disposition  semble  devoir  être  considérée  presque  autant  comme  une  peine 
infligée  à  l'époux  contre  lequel  le  divorce  a  été  prononcé  que  comme  un  avantaie 
pour  celui  qui  l'a  obtenu. 

533.  b).  Un  seul  des  époux  était  de  bonne  foi  lors  de  la  célébraHondtt 
mariage.  Le  mariage  ne  produira  d'effets  civils  qu'en  faveur  de  cet 
époux  et  des  enfants  issus  du  mariage  (art.  202),  ajoutez  :  ou  légitimés 
par  lui.  Quant  à  l'autre  époux,  le  mariage  produira  bien  des  effets  civils 
contre  lui,  car  l'époux  de  bonne  foi  et  les  enfants  peuvent  lui  opposer 
led  effets  civils  du  mariage,  mais  il  ne  produira  pas  d'effets  en  sa  faveur 
parce  qu'il  ne  peut  pas  intoquer  lui-même  les  effets  civils  du  mariage. 
De  là  résultent  entr'autres  les  conséquences  suivantes: 

4»  L'époux  de  bonne  foi  jouira  seul  du  droit  de  puissance  paternelle  et  de  ses  di- 
vers attributs  sur  la  personne  et  sur  les  biens  des  enfants  issus  du  mariage. 

S»  L'époux  de  bonne  foi  aura  seul  le  droit  de  succéder  à  ces  enfants.  Quant  à  l'as- 
tre époux,  les  enfants  auront  bien  le  droit  de  lui  succéder;  mais,  par  une  exception, 
que  justifie  sa  mauvaise  foi,  au  principe  de  réciprocité  en  matière  de  succession,  il 
n'aura  pas  le  droit  de  leur  succéder  ;  du  moins  il  ne  le  pourra  que  comme  parent  nr 
turel,  et  encore  peut-être  à  l'exclusion  seulement  de  tout  parent  légitime  de  l'enfant 
décédé  (art.  765). 

*  3°  L'époux  de  bonne  foi  aura,  à  l'exclusion  de  l'autre,  le  droit  d'exiger  l'exéca- 
tion  des  conventions  matrimoniales  ;  c'est  là  un  des  effets  civils  du  mariage,  qoi 
seul  peut  mettre  le  sceau  au  contrat  de  mariage  et  rendre  obligatoires  les  conTen- 
tions  qu'il  contient.  Mais  c'est  pour  lui  une  simple  faculté  ;  il  pourra  donc,  s'il  J 
trouve  son  intérêt,  laisser  de  côté  les  conventions  matrimoniales,  que  l'autre  époux 
n'a  pas  le  droit  d'invoquer,  et  demander  que  ses  droits  et  ceux  de  son  conjoint 
soient  réglés  conformément  au  Droit  commun  de  la  société  ou  de  la  communauté. 

*  L'époux  de  bonne  foi,  qui  demande  l'exécution  des  conventions  matrimoniales, 
doit  les  accepter  dans  leur  ensemble.  Il  ne  pourrait  donc  pas  faire  un  triage  entit 
les  diverses  clauses  dont  l'ensemble  constitue  le  contrat  de  mariage,  et  demander 
l'exécution  de  celles  qui  lui  sont  favorables  tout  en  repoussant  l'application  des 
autres.  Ainsi,  lorsqu'il  est  dit  dans  le  contrat  que  la  femme  aura  droit  à  un  préciputde 
tO,000  fr.  et  que  le  mari  prendra  les  deux  tiers  de  la  communauté,  la  femme,  qui 
seule,  on  le  suppose,  est  de  bonne  foi,  ne  pourrait  pas  demander  l'exécution  du 
contrat  en  ce  qui  concerne  le  préciput  et  l'application  du  Droit  commun  en  et 
qui  concerne  le  partage  de  la  communauté. 

*  Résulte-t-il  de  là  que  l'époux  de  bonne  foi  ne  pourra  obtenir  l'exécution  des 
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donations  à  lui  l&itef  par  son  oonjoint  dana  la  contrai  d«  mariage,  <iu'à  la  condition 
da  réclamer  l'exécution  de  ce  contrat  ?  En  rénille-t41  en  sens  inverse  que  Tépoux  de 
bonne  foi  ne  pourra  pat  réclamer  rezéootîon  du  contrat  de  mariage,  aans  être  obligé 
d'exécuter  les  donations  qu'il  a  faites  à  son  conjoint  par  ce  même  contrat?  La  né- 
gative est  généralement  admise.  Les  donations,  que  les  époux  se  font  réciproque 
ment  dans  le  contrat  de  mariage,  ne  conatituent  pas  des  conventions  matrimoniales, 
et  par  conséquent  le  principe  de  l'indivisibilité  de  ces  conventions  est  hors  de  cause. 
On  doit  donc  décider  que  l'époux  de  bonne  foi  pourra  seul  exiger  l'exécution  de  ces 
donations,  qui  est  un  des  effets  civils  du  mariage  (car  il  s'agit  de  donations  faites  m 
faiœMr  du  mariage)  et  il  le  pourra,  quel  que  soit  d'ailleurs  le  parti  qu'il  prenne  rela- 
tivement anx  conventions  matrimoniales. 

*  Que  décider  quant  aux  donations  faites  par  des  tiers  dans  le  contrat  de  mariage 
aux  époux  ou  à  l'un  d'eux?  Serontrelles  maintenues,  le  mariage  une  fois  annulé? 

*  L'affirmative  n'est  pas  douteuse  en  ce  qui  concerne  les  donations  faites  à  l'époux 
de  bonne  foi.  En  demandant  leur  exécution  ou  leur  maintien,  l'époux  de  bonne  foi  ne 
fait  qu'invoquer  l'un  des  effets  civils  du  mariage,  puisqu'il  s'agit  de  donations  faites 
en  faveur  du  mariage.  Mais  la  question  fait  au  contraire  difficulté  en  ce  qui  con- 
cerne les  donations  qui  s'adressept  à  l'époux  de  mauvaise  foi.  La  règle  :  que  l'époux 
de  mauvaise  foi  ne  peut  pas  invoquer  les  effets  civils  du  mariage,  parait  s'opposer  à 
ce  que  dacs  aucun  cas  il  puisse  réclamer  ou  conserver  le  bénéfice  de  ces  donations. 

*  Mais  ces  donations  ne  profiteront-elles  pas  tout  au  moins  aux  enfants  issus  du 
mariage?  A.  cet  égard  la  disUn^jtion  suivante  semble  devoir  ôtre  admise  : 

«  S'agit-il  d'une  donation  de  biens  à  venir  Ofi  d'une  donation  de  biens  présents  et  à 
venir?  Lea  enfants  issus  du  mariage,  étant  eux-mêmes  donataires  puisqu'ils  sont  ap- 
pelés à  défimit  de  l'époux  donataire,  pourront  réclamer,  à  l'exclusion  de  l'époux  de 
mauvaise  foi,  le  bénéfice  de  la  donetion,  et  même,  si  la  donation  a  produit  son  effet 
an  profit  de  l'époux,  exiger  de  lui  la  restitution  des  biens. 

*  La  même  solution  ne  devrait  pas.  être  admise  en  ce  qui  concerne  les  dona- 
tions de  biens  présents.  Ces  donations  devraient  être  considérées  comme  non  avenues 
vis-à-vis  des  enfants  aussi  bien  que  vie>i<-vis  de  l'époux  donataire  ;  car  on  ne  voit 
pas  à  quel  titre  les  enfants  en  réclam^aient  le  bénéfice,  puisqu'ils  ne  sont  paa  per- 
sonnellement donataires. 

634.  c).  Effets  du  mariage  putatif  à  Vigard  des  tiers.  Le  mariage 
putatif  produit,  aux  tennes  de  rarticle  201,  les  effets  civils  que  produi- 
rait un  mariage  valable;  or  le  mariage  valable  produit  certains  effets 
civils  à  l'égard  des  tiers;  donc  il  en  sera  de  môme  du  mariage  putatif. 
Et  toutefois,  s'il  n'y  a  qu'un  des  époux  qui  soit  de  bonne  foi,  lui  seul 
pourra  se  prévaloir  à  l'égard  des  tiers  des  effets  civils  du  mariage. 

Par  application  de  ce  principe,  la  femme,  en  la  supposant  de  bonne 
foi,  aura  sur  les  immeubles  de  son  mari  l'hypotbèque  légale  de  l'arti- 
cle 2121,  et  pourra  opposer  cette  hypothèque  aux  tiers  comme  si  son 
mariage  était  valable.  De  même  la  femme  de  bonne  foi  pourra  attaquer 
et  ûùre  annuler  les  actes  qu'elle  aurait  passés  avec  des  tiers  sans  auto- 
risation (arg.,  art.  217  et  225).  Le  ipari  aura  le  même  droit  s'il  est  de 
bonne  foi  (art.  225). 

*  La  naissance  d'un  enfant  issu  d'un  mariage  putatif  opèrerait-elle  la  révocation 
des  donations  faites  par  l'un  ou  l'autre  des  conjoints  à  une  époque  oii  il  n'avait  pas 
d'enfants?  On  s'étonne  qu'il  poisse  y  avoir  quelque  deute  sur  cette  question;  les 
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prineipes  sont  ceitaîDt  et  lear  application  iKile  à  Cura.  La  rérocatîon  d'ane  dona- 
tion pour  canae  de  soirenance  d'enfantg  est  éridemment  vn  des  effists  civils  do  on- 
nage  (art.  960).  Donc  le  mariage  pntatif  pourra  produire  cet  effet  comme  tons  les 
antres,  mais  seulement  au  profit  de  Tépouz  de  bonne  foi,  si  la  bonne  foi  n'exiite 
que  d'un  côté.  En  aucun  cas  d'ailleurs,  les  enfants  issus  du  mariage  ne  pourront  de- 
mander cette  révocation  de  leur  propre  chef,  car  l'action  en  révocation  n'appartient 
qu'au  donateur. 

SECTION  m 

DE  LA  PRBUYB  DE  LA  CÉLéBRATION  DU  MAIOAGE 

635.  Toute  personne,  qui  allègue  un  fait  en  justice  à  l'appui  de  sa 
prétention,  doit  en  fournir  la  preuve.  C'est  donc  à  celui  qui  invoque  les 
effets  civils  d'un  mariage  d'en  démontrer  l'existence.  En  l'absence  de 
cette  preuve  il  devra  être  déclaré  non  recevable  dans  sa  prétention. 

*  On  voit  que  le  mariage  nul  et  le  mariage  non  prouvé  se  touchent  de  près,  en  ce 
sens  que  celui-ci  pas  plus  que  celui-là  ne  peut  produire  d'effets  civils.  Ou  plutôt  le 
mariage  qui  existe  mais  qui  n'est  pas  prouvé  produit  bien  ses  effets  civils;  maii 
comme,  à  dëraut  de  preuve,  il  est  impossible  de  les  faire  reconnaître  et  consacrer 
par  la  justice,  c'est  comme  si  ces  effets  n'existaient  pas  :  Non  déficit  jus,  sed  probatio. 
Cela  explique  jusqu'à  un  certain  point  que  le  législateur  ait  pu  considérer  la 
preuve  de  la  célcbrati/)n  du  mariage  comme  faisant  suite  aux  nullités  du  mariage, 
•t  confondre  ces  deux  matières  dans  un  même  chapitre.  Mais. on  aurait  tort  d'en 
conclure  qu'il  faut  assimiler  à  tous  les  points  de  ^ue  le  mariage  non  prouvé  au  ma- 
riage nul.  C'est  ainsi  qu'un  mariage  nul  dont  l'existence  est  prouvée  peut  engendrer 
des  effets  civils  s'il  a  été  contracté  de  bonne  foi  (art.  201  et  202),  tandis  que  le  même 
résultat  ne  pourrait  pas  être  produit  par  un  mariage,  même  valable,  que  les  époox 
prétendraient  avoir  contracté  de  bonne  foi  et  dont  ils  ne  fourniraient  pas  la  preuve. 

536.  Prouver  le  mariage,  c'est  prouver  le  fait  de  sa  célébration  régu- 
lière. Les  articles  194  à  200  vont  nous  dire  comment  se  fait  cette  preuve. 

Aux  termes  de  l'article  194  :  €  Nul  ne  peut  réclamer  le  titre  d'époux  ei 
p  les  ejeûs  civils  du  mariage,  s'il  ne  représente  un  acte  de  célébration  ins- 
>  crit  sur  le  registre  de  l'état  civil,  sauf  les  cas  prévus  par  l'article  46,  au 
9  titre  des  Actes  de  l'état  civil.  »  L'acte  de  mariage  !  Voilà  le  mode  de 
preuve  régulier  et  normal  de  sa  célébration.  Notre  article  exige  un  acte 
€  inscrit  sur  le  registre  de  l'état  civil.  »  Donc  celui  qui  serait  inscrit  sur 
une  feuille  volante  n'aurait  aucune  force  probante.  Si  cette  solution  peut 
être  douteuse  pour  les  autres  actes  de  l'état  civil,  elle  ne  l'est  guère 
pour  l'acte  de  mariage  k  raison  des  termes  si  précis  de  l'article  194. 

L'acte  de  mariage  ne  saurait  être  suppléé  : 

Ni  par  la  preuve  d'une  promesse  de  mariage,  de  quelque  solennité 
qu'elle  ait  été  entourée.  Ainsi  que  le  dit  Loysel  :  «  Fille  fiancée  n'est  ni 
prise  ni  laissée,  car  tel  fiance  qui  n'épouse  pas  ». 

Ni  par  la  preuve  que  les  publications  ont  été  faites  :  elles  n'annoncent 
qu'un  projet  de  mariage  qui  a  peutifitre  été  abandonné  ; 
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T)i  par  la  représentation  d*un  contrat  de  mariage,  car  souvent  l'union 
en  vue  de  laquelle  il  est  fait  ne  se  réalise  pas; 

Ni  par  aucune  autre  preuve  écrite,  quelle  qu'elle  soit; 

Ni  par  la  preuve  testimoniale; 

Ni  par  la  possession  d*état.  A  cet  ég^d  nous  avons  un  texte  *.  «  La 
^  possession  d^état  ne  pourra  pas  dUpenser  Us  prétendus  époux  qui  Vin- 

>  voqueront  respectivement  de  représenter  Vacte  de  célébration  du  ma- 

>  riage  devant  V officier  de  Vétat  civil  »  (art.  195). 

La  possession  d'état  dont  parle  cet  article  est  la  possession  de  l'état  d'é- 
poux légitime.  Posséder  Tétat  d'époux  légitime,  c'est  jouir  tf» /«i^  de 
ce  titre.  Les  principaux  faits  d'où  résulte  cette  possession  d'état  sont  : 
!•  que  l'homme  et  la  femme,  qui  se  prétendent  ou  quel'on  prétend  légi- 
timement mariée,  se  sont  comportés  l'un  à  l'égard  de  l'autre  comme 
époux  légitimes,  par  conséquent  qu'ils  ont  cohabité  ensemble,  que  la 
femme  a  porté  le  nom  du  mari,  qu'ils  se  sont  en  toute  circonstance, 
dans  les  actes  publics  comme  dans  les  relations  de  la  vie  privée,  pré- 
sentés comme  époux  légitimes;  29  qu'ils  ont  été  considérés  comme 
époux  légitimes  dans  leurs  familles  respectives  ;  2p  enfin  que  le  pu- 
blic, se  faisant  Técho  de  la  famille,  leur  a  aussi  attribué  cette  qualité 
(arg.,  art.  321). 

Comme  on  le  voit,  la  possession  d'état  est,  pour  la  majeure  partie, 
l'œuvre  des  époux.  C'est  parce  qu'ils  se  sont  présentés  comme  époux 
légitimes  et  coraportéd  comme  tels,  que  la  famille  d'abord,  et  le  public 
ensuite  leur  ont  reconnu  ce  titre.  Aussi  est-il  tout  simple  que  notre  arti- 
cle ne  permette  pas  à  ceux  qui  réclament  le  titre  d'époux  de  suppléer 
à  l'acte  de  célébration  du  mariage  par  la  possession  d'état;  ce  serait  les 
autoriser  à  prouver  leur  prétention  par  un  titre  dont  ils  seraient  les 
auteurs. 

D'ailleurs,  en  admettant  la  possession  d'état  comme  moyen  de  preuve 
du  mariage,  on  permettrait  au  concubinage  d'usurper  les  droits  de  l'u- 
nion légitime;  car  la  possession  d'état  d'époux  légitime  est  souvent-men- 
songère, dans  les  grandes  villes  surtout.  On  favoriserait  ainsi  le  concu- 
binage au  détriment  du  mariage,  et  l'institution  du  mariage  en  serait 
ébranlée.  <r  On  ne  peut,  dit  Daguesseau,  prendre  dans  une  matière  aussi 
grave  la  renommée  comme  juge  et  le  bruit  public  comme  témoin.  » 

637.  La  règle:  que  la  possession  d'état  ne  peut  pas  suppléer  au  titre, 
c'est-à-dire  à  l'acte  de  mariage,  ne  s'applique  pas  seulement  aux  époux, 
ainsi  qu'on  pourrait  être  tenté  de  l'induire  par  argument  a  contrario 
des  termes  de  l'article  191.  Elle  est  générale,  et  s'applique  &  toute  per- 
sonne qui  veut  faire  la  preuve  du  mariage  dans  le  but  d'en  réclamer 
les  effets  civils.  En  effet  l'article  194  est  conçu  dans  les  termes  les  plus 
absolus  :  «  Nul  ne  peut  réclamer  le  titre  d'époux  et  les  effets  civils  du 
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mariage  s'il  ne  représente  un  acte  de  célébration...  »  Et  l'article  Sfuivant, 
d'après  lequel  les  époux  ne  peuvent  pas  suppléer  à  Tacte  de  mariage 
par  la  possession  d'état,  doit  être  entendu  en  ce  sens  :  que  la  possessioa 
d'état  ne  dispense  pas  de  la  représentation  du  titre  même  Us  époux  qui 
invoquent  respectivement  le  mariage.  L'idée  de  la  loi  est  donc  celle-ci: 
«  La  possession  d'état  ne  remplace  pas  le  titre;  cette  règle  s'applique 
même  aux  époux  dans  leurs  relations  l'un  vis-k-vis  de  l'autre.  »  La 
preuve  d'ailleurs  que  la  règle  formulée  par  l'article  195  est  générale, 
c'est  qu'il  a  fallu  un  texte,  l'article  191,  pour  permettre  aux  enfants  de 
prouver  dans  un  cas  exceptionnel  le  mariage  de  leur  père  et  mère 
par  la  possession  d'état. 

*  638.  Toutefois  la  règle,  d'après  laquelle  la  célébration  du  mariage  ne  peut  se 
prouver  que  par  un  acte  inscrit  sur  les  registres  de  l'état  civil,  n'est  applicable  que 
lorsque  la  preuve  du  mariage  a  pour  but  de  permettre  à  ceux  qui  la  font  de  «  Fécls- 
mer  le  titre  d'époux  et  les  effets  civils  du  mariage  »  (art.  494).  S'il  s'agissait  deproa- 
ver  le  mariage  sans  que  l'état  des  personnes  fût  en  cause,  si  par  exemple  un  contrat 
ayant  été  fait  sous  la  condition  que  tel  mariage  sera  conclu,  il  s'agissait  d'établir  la 
réalisation  de  la  condition,  la  preuve  du  mariage  pourrait  être  fournie  par  les 
moyens  du  Droit  commun,  notamment  par  la  délation  du  serment. 

639.  En  rejetant  la  possession  d'état  comme  moyen  de  preuve  normal  de  la 
célébration  du  mariage,  notre  législateur  s'est  écarté  avec  raison  des  traditions  du 
Droit  romain,  oii  ce  mode  de  preuve  formait  le  Droit  commun.  Notre  ancienne  jarii- 
prudence  avait  primitivement  accepté  sur  ce  point  les  principes  du  Droit  romaio, 
ainsi  que  l'atteste  un  adage  que  Loysel  formule  un  peu  crûment  dans  les  termes 
suivants  :  «  Boire,  manger,  coucher  ensemble...  fait  preuve  du  mariage  ».  Mais  au 
seizième  siècle,  l'ordonnance  de  Blois  du  45  mai  4579  (art.  40  et  44)  décida  que  la 
possession  d'état  n'engendrerait  plus  à  l'avenir  une  présomption  de  célébration  du 
mariage.  Il  paraît  que  cette  disposition  de  l'ordonnance  ne  fut  exécutée  qu'à  partir 
de  l'an  4600. 

640.  Si  la  possession  d'état  ne  peut  pas  remplacer  l'acte  de  célébra- 
tion du  mariage,  du  moins  elle  le  corrobore  quand  elle  s'unit  à  luL 
«  Lorsqu'il  y  a  possession  d'état,  et  que  ^acte  de  célébration  du  mariage 
>  devant  Vojflcier  de  Vétat  civil  est  représenté,  les  époux  sont  respeeUfoe- 
»  ment  non  recevables  à  demander  la  wullité  de  cet  acte,  >  (art.  196).  Oe 
texte,  sur  le  yéritable  sens  duquel  on  n'est  pas  d'accord,  signiûe  que, 
quand  un  acte  de  mariage  est  soutenu  par  une  possession  d'état  con> 
forme,  il  devient  inattaquable  de  la  part  des  époux  quelles  que  soient 
ses  irrégularités.  La  possession  d'état  couvre  aloru  les  vices  du  titre. 
Ainsi  un  acte  de  mariage  n'est  pas  signé  par  l'ofELcier  de  l'état  civil  ou 
bien  il  est  ins(-rit  sur  une  feuille  volante.  Bien  que  nul,  cet  aetd  ne 
pourra  pas  être  attaqué  par  les  époux  s'ils  ont  la  possession  d'état. 

641.  Cest  seulement  l'acte  de  mariage,  ViiuUrwnmhmj  qui  devient  alocsînatu- 
quable,  mais  non  le  mariage  lui-même.  La  possession  d'état,  même  jointe  à  ua  titre 
régulier,  ne  peut  couvrir  aucun  des  vices  dont  le  mariage  serait  atteint  indépendasB- 
ment  de  l'acte  qui  le  constate.  Ainsi  le  mariage  est  entaché  de  bigamie  ou  d'inceste  : 
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celte  ciiconAtance  :  qae  Tacte  qui  en  constate  la  célébratioo  est  soutenu  par  une  pos- 
«nwion  d'état  conforme,  ne  fera  nul  obstacle  à  ce  que  les  époux  attaquent  !o  ma- 
riage. Ce  que  peut  couvrir  la  possession  d'état,  c'est  seulement  la  nullité  de  /acte 
de  célébration,  mais  non  la  nullité  du  mariage  lui-même. 

€e  n'est  pas  l'avis  de  tous  les  auteurs.  Suivant  quelques-uns,  quand  la  loi  dit  dans 
l'article  496  in  fine  :  «  les  époux  sont  respectivement  non  recevables  à  demander  la 
nullité  DE  CET  ACTE  »,  elle  désignerait  par  les  mots  cet  acte  le  mariage  lui-même 
dont  la  nullité  se  trouverait  ainsi  couverte  par  la  possession  d'état.  —  Mais  alors  la 
possession  d'état  va  donc  rendre  les  époux  non  recevables  à  attaquer  un  mai  iaço 
entaché  de  bigamie  ou  d'inceste  1  —Non,  dit-on;  car  ce  sont  là  des  nullités  qui  tou- 
chent de  trop  près  à  l'ordre  public  pour  que  la  possession  d'état  puisse  les  couvrir. 
Il  n'en  est  pas  de  même  de  la  nullité  résultant  de  la  clandestinité  du  mariage,  et  de 
celle  résultant  de  l'incompétence  de  l'officier  de  l'état  civil  qui  se  lie  dans  une  cer- 
taine mesure  à  la  clandestinité.  Rien  ne  s'oppose  à  ce  que  ces  deux  nullités  soient 
couvertes  par  la  possession  d'état  des  époux,  qui  purgera  le  vice  dont  le  mariage 
était  atteint  en  apprenant  au  public,  après  coup  il  est  vrai,  ce  que  le  défaut  de  pu- 
blicité du  mariage  Ta  empêché  d'apprendre  avant  la  célébration.  —  En  théorie,  celte 
distinction  entre  les  diverses  causes  de  nullité  dont  les  unes,  telles  que  la  clandesti- 
nité, pourraient,  et  les  autres,  telles  que  la  bigamie,  ne  pourraient  pas  se  couvrir 
par  la  possession  d'état,  peut  avoir  sa  raison  d'être;  mais  elle  ne  trouve  aucune 
base  dans  les  textes.  De  deux  choses  l'une  :  ou  l'expression  «  cet  acte  »  qui  termine 
l'article  496  fait  allusion  au  mariage  lui-même,  et  alors  toutes  les  nullités,  même 
celles  provenant  de  la  bigamie  et  de  l'inceste,  seront  couvertes  par  la  possession 
d'état,  ce  que  personne  n'admet;  ou  bien  elle  fait  allusion  à  l'acte  de  célébration,  et 
alors  la  possession  d'état  ne  couvre  aucune  des  nullités  dont  le  mariage  lui-même, 
indépendamment  de  l'acte  qui  le  constate,  peut  être  atteint.  C'est  à  cette  dernière 
solution,  comme  nous  l'avons  dit,  qu'on  doit  s'en  tenir.  Il  faut,  comme  le  dit  De- 
mante,  vouloir  véritablement  fermer  les  yeux  à  la  lumière,  pour  ne  pas  voir  que 
l'acte  dont  parle  l'article  496  m  fine,  est  1  acte  écrit,  instrumentunif  qui  constate  la 
célébration  du  mariage.  Comment!  voilà  l'article  196  qui  nous  dit  dans  son  alinéa 
premier:  «  Lorsqu'il  y  a  possession  d'état  et  que  l'acte  de  céW  ration  du  mariage 
devant  Vofflcier  de  Vétat  dvU  est  repr^eict^  »,  ce  qui  fait  indubitablement  allusion 
à  l'acte  écrit,  à  Vinslrumentum\  et  quand  l'article  ajoute  :  «  les  époux  sont  respecti- 
vement non  recevables  à  demander  la  nullité  de  cet  acte  »,  les  mots  cet  acte  dési- 
gneraient autre  chose  que  l'acte  dont  le  législateur  vient  de  parler  à  l'instant 
même,  c'est-à-dire  l'acte  écrit  constatant  la  célébration  !  En  vérité  ce  n'est  pas  ad- 
missible. Ajoutez  à  cela  que  dans  les  articles  494,  495  et  497  le  législateur  emploie 
l'expression  acte  de  célébration  dans  le  sens  d'acte  écrit  constatant  la  céléltralion. 
Or  comment  supposer  que  la  même  expression  employée  deux  fois  par  l'article  496, 
qui  se  trouve  enchâssé  au  milieu  d'eux,  ait  le  mcmo  sens  dans  la  première  partie  et 
Qtt  sens  différent  dans  la  seconde.  Il  est  inutile  d'insister! 

En  résumé,  la  place  qu'occupe  l'article  196  au  milieu  de  la  série  d'articles  qui 
traitent  de  la  preuve  du  mariage  et  non  de  sa  validité;  les  termes  mêmea  de 
Tarticle  qui,  parlant  dans  sa  première  partie  de  l'acte  écrit  dressé  pour  constater  la 
^lébration  du  mariage,  n'a  pas  pu  dans  sa  partie  finale  prendre  le  mot  acte  dans 
une  autre  acception;  enfin  le  sens  dans  lequel  cette  expression  est  prise  par  les 
dispositions  qui  précèdent  l'article  496  et  par  celles  qui  le  suivent;  tout  semble 
prouver  jusqu'à  l'évidence  que  l'article  496  s'occupe  seulement  de  l'acte  écrit  cons- 
tatant la  célébration  du  mariage,  et  non  de  cette  célébration  ui  encore  bien 
moins  du  mariage  lui-même.  Et  l'article  signifie  tout  simplement  ceci  :  quand 
un  mariage  est  constaté  par  un  acte  de  célébration  souttau  par  une  possession 
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d'état  conforme,  les  époux,  auxquels  on  oppose  cet  acte  pour  prouver  l'existence  de 
leur  mariage,  ne  sont  plus  admis  à  en  contester  la  râleur  ni  à  se  prévaloir  des  in;^ 
gularités  dont  il  est  entaché,  pour  soutenir  qu'il  est  nul  et  que  par  suite  il  ne 
prouve  pas  le  fait  de  la  célébration. 

642.  Mais  c*est  seulement  en  ce  qui  concerne  les  époux»  que  Pacte 
irrégulier  devient  inattaquable,  quand  il  est  soutenu  par  la  possession 
d'état;  l'article  196  dit  en  effet  :  €  lbs  époux  sont  respectivement  non 
recevables...  »  La  possession  d'état  ne  couvrirait  donc  pas  à  l'égard  des 
tiers  les  vices  du  titre,  en  ce  sens  que,  si  ce  titre  leur  était  opposé  à 
l'effet  d'établir  la  célébration  du  mariage,  ils  pourraient  l'attaquer  nial- 
gré  la  possession  d'état  qui  le  soutient;  car  cette  possession  d'état,  étant 
l'œuvre  des  époux,  ne  peut  constituer  qu'une  fin  de  non-recevoir  toute 
personnelle  à  ceux-ci. 

643.  La  règle  écrite  dans  l'article  194,  à  savoir  que  la  célébration  du 
mariage  ne  peut  être  prouvée  que  par  un  acte  inscrit  sur  le  registre  de 
l'état  civil,  souffre  trois  exceptions  dont  une  est  indiquée  par  l'article 
194  lui-môme,  l'autre  par  l'article  19*7,  et  la  troisième  par  les  articles 
198^200. 

644.  Pbemiâbb  exception.  Elle  est  indiquée  par  ces  mots  de  l'arti- 
cle 194  €  sauf  les  cas  prévus  par  l'article  46  au  titre  des  Actes  de  tétat 
civil  »  (voyez  supra,  n®  245). 

646.  Deuxièmb  exception.  Elle  est  contenue  dans  l'article  197  ainsi 
conçu  :  «  Si  néanmoins,  dans  le  cas  des  articles  19i  et  495,  il  eanste  des 
»  en/ants  issus  de  deux  individus  qui  ont  vécu  publiquement  comme  Tnari 
»  et  femme,  et  qui  soient  tous  deux  décédés,  la  légitimité  des  enfants  ne 
»  peut  êùre  contestée  sous  le  seul  prétexte  du  défaut  de  représentation  de 
»  Vacte  de  célébration,  toutes  les  fois  que  cette  légitimité  estprow)ie  pair 
9  UM  possession  d'état  qui  n'est  point  contredite  par  Vacte  de  naissance.> 

Des  enfanta  qui  ont  perdu  leur  père  et  leur  mère  veulent  établir  leur 
légitimité  contre  des  adversaires  qui  la  contestent.  Régulièrement  ils  de- 
vraient prouver  le  mariage  de  leurspère  et  mère  (caria  légitimité  ne  peut 
être  qu  e  le  fruit  du  mariage) ,  et  faire  cette  preuve  par  la  représentation  d'un 
acte  régulier  de  célébration  (art.  194).  Mais  les  enfants  ignorent,  on  le  sup- 
pose.lacommune  dans  laquelle  leurs  père  et  mère  ont  contracté  mariage, 
et  il  n'ont  aucun  moyen  de  se  renseigner  &  cet  égard.  Il  leur  est  bien 
évidemment  impossible,  en  pareille  circonstance,  de  rapporter  Taete  de 
mariage  de  leurs  auteurs,  car  ils  ne  peuvent  pas  faire  des  recherohes  sur 
les  registres  de  l'état  civil  de  toutes  les  communes  de  France  ;  et  d'ail- 
leurs, quand  même  il  leur  serait  possible  d'accomplir  ce  prodigieux  tra- 
vail, ils  ne  seraient  pas  certains  encore  de  découvrir  Tacte  qu'ils  cber- 
chent,  car  leurs  parents  ont  pu  se  marier  en  pays  étranger.  Que  âdre? 
La  loi,  appliquant  la  règle  «  à  l'impossible  nul  n'est  tenu  »  et  mue  d'ail* 
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leurs  par  un  Beniiment  de  fkveur  pour  la  légitimité,  dispenae  les  enfiuits 
de  la  représentation  de  l'acte  de  mariage  de  leurs  parents,  et  décide  que 
la  preuve  de  leur  légitimité  résultera  de  cette  double  circonstance  :  que 
leurs  parents  ont  eu  la  possession  d'état  d'époux  légitimes,  et  qu'eux- 
mêmes  ont  celle  d'enftLnts  légitimes;  pourvu  toutefois  que  l'induction 
qui  résulte  de  cette  double  possession  d'état  ne  soit  pas  contredite  par 
leur  acte  de  naissance.  De  sorte  que,  dans  rhypotbèse  particulière  pré- 
Tue  par  l'article  197,  le  mariage  pourra  être  prouvé  par  la  possession 
d'état,  et  il  y  aura  ainsi  exception  à  la  règle  écrite  en  Tarticle  195, 
ce  qu'annonce  d'ailleurs  le  mot  néanmoins  par  lequel  débute  l'ar- 
ticle 191. 

546.  Quatre  conditions  sont  requises  pour  que  la  légitimité  des  en- 
fants puisse  être  établie  par  le  mode  de  preuve  exceptionnel  qu'indique 
l'article  197. 

lo  Que  le  père  et  la  mère  soient  tous  les  deux  déeédés,  —  Si  le  père  et  la 
mère,  ou  l'un  d'eux,  sont  vivants,  l'enfant  pourra  facilement  savoir  dans 
quelle  commune  leur  mariage  a  été  célébré,  et  rapporter  l'acte  de  célé- 
bration. La  loi  n'admet  pas  que  des  époux  puissent  avoir  oublié  la 
commune  dans  laquelle  ils  ont  contracté  mariage,  ni  refuser  pour  des 
raisons  d'intérêt  pécuniaire  ou  pour  toute  autre  de  l'indiquer  à  leur 
enfant.  Ils  le  renseigneront  donc  sur  ce  point,  et  celui-ci  prouvera  sa 
légitimité  conformément  aux  règles  du  Droit  commun. 

Àtt  eas  de  décès  des  père  et  mère  la  plupart  des  auteurs  assimileat  celui  où  ils 
seraient  en  état  d'absence  déclarée  ou  dans  rimpossibilitë  d'exprimer  leurs  idées.  Il 
est  certain  en  effet  qu'au  point  de  vue  des  renseignements  à  obtenir  sur  le  lieu  où  le 
mariage  a  été  célébré,  l'absence  de  ceux  qui  doivent  fournir  ces  renseignements,  ou 
l'impossibilité  dans  laquelle  ils  se  trouvent  d'exprimer  leurs  idées,  peut  équivaloir 
à  leur  décès.Et  toutefois  l'exactitude  de  cette  solution  est  fort  contestable  ;  car  on 
étend  ainsi,  en  dehors  du  cas  prévu  par  la  loi,  une  disposition  essentiellement 
exceptionnelle  de  sa  nature,  ce  qui  est  contraire  à  la  règle  Eœceptio  est  stricîisMnœ 
interpretaHonis. 

29  Que  le  père  et  la  mère  de  f enfant  aient  eu  la  possession  d'état  d'époux 
légitimes.  —  C'est  que  notre  texte  exprime  par  ces  mots  :  «  qui  ont  vécu 
publiquement  comme  mari  et  femme  ». 

3^  Que  reliant  qui  sejprétend  légitime  ait  la  possession  d'état  d'enfant 
légitime.  —  La  loi  exige  donc  ici  une  double  possession  d'état,  celle  des 
parents  et  celle  de  l'enfant.  On  ne  peut  guère  en  douter,  quand  on  lit 
avec  soin  la  partie  ûnale  de  l'article  197.  Très-certainement  quand  la  loi 
dit  :  «  toutes  les  fois  que  cette  légitimité  est  prouvée  par  une  possession 
d'état...  »,  la  possession  d'état  dont  elle  parle  n'est  plus  celle  des  parents 
de  l'enfant,  mais  de  l'enfan^  lui-môme. 

4<>  Q^  lapossession  d'état  de  l'enfant  ne  soit  point  contredite  par  son 
acte  de  naissance.  —  La  loi  n'exige  pas  que  l'acte  de  naissance  de  l'ec- 
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faut  confirme  sa  possession  d'état,  ce  qui  arriverait  si  Ven&ut  y  était 
désigné  comme  légitime,  mais  seulement  qu'il  ne  la  contredise  pas.  Il 
la  contredirait  s'il  désignait  Tenfant  comme  naturel,  mais  non  s'il  le 
■désignait  comme  né  de  père  et  mère  inconnus. 

*  Faut-il  du  moins  que  l'enfaut  représente  son  acte  de  naissance,  afin  que  l'on 
puisse  vérifier  s'il  ne  contredit  pas  sa  possession  d'état?  Le  texte  de  la  loi,  combiné 
avec  les  principes  généraux  sur  la  preuve  qui  obligent  tout  plaideur  à  justifier  de 
l'existence  des  conditions  nécessaires  au  succès  de  sa  prétention,  semblerait  l'exi- 
ger. Mais  l'historique  de  la  confection  de  la  loi  démontre  que  telle  n'a  pas  été  la 
volonté  du  législateur.  En  effet  la  rédaction  actuelle  de  l'article  497  in  fine  a  été 
substituée  à  une  autre  rédaction,  primitivement  adoptée  par  le  conseil  d'Etat,  et 
qui  exigeait  que  l'enfant  prouv&t  sa  légitimité  «  par  son  acte  de  naissance  appuyé 
de  la  possession  d'état  ».  La  modification,  qu'a  subie  ce  texte  dans  sa  rédaction  défi- 
nitive sur  une  observation  du  consul  Gambacérès,  ne  peut  avoir  eu  pour  bot  que 
de  dispenser  l'enfant  de  produire  son  acte  de  naissance. 

547.  Quand  les  quatre  conditions  qui  viennent  d'être  indiquées  se  trouvent 
réunies,  l'enfant  sera  dispensé,  pour  prouver  sa  légitimité,  de  représenter  l'acte  de 
célébration  du  mariage  de  ses  père  et  mère.  Mais  il  ne  saurait  être  évidemment 
dans  une  situation  meilleure  que  si  cet  acte  était  représenté,  et  par  suite  ses  adver- 
saires devraient  être  admis  à  établir,  par  les  moyens  de  preuve  du  Droit  commun, 
la  nullité  du  mariage,  pour  cause  de  bigamie  par  exemple  ou  d'inceste,  et  par  suite 
l'illégitimité  de  l'enfant,  comme  ils  auraient  le  droit  de  le  faire  en  présence  d'un 
acte  régulier  de  célébration. 

*  Les  adversaires  de  l'enfant  pourraient-ils  aussi  prouver  que,  malgré  la  posses- 
sion d'état  dont  ils  jouissaient,  les  auteurs  de  l'enfant  n'ont  jamais  été  mariés? 
L'affirmative  paraît  résulter  très-positivement  du  texte  de  la  loi  qui,  en  disant  que 
«  la  légitimité  des  enfants  ne  peut  être  contestée  ^ou5  leseulpréteoote  dudéfaut  derepré- 
sentation  de  Vacte  de  célébration  »,  donne  bien  à  entendre  qu'elle  pourrait  l'être  pour 
d'autres  motifs.  La  jurisprudence  admet  en  effet  les  adversaires  de  l'enfant  à  prou- 
ver que  ses  auteurs  n'ont  jamais  été  mariés  l'un  avec  l'autre,  mais  elle  exige  une 
preuve  directe  et  décisive  (ce  sont  les  expressions  de  la  Cour  de  Paris).  Or  une  sem- 
blable preuve  est  à  peu  près  impossible,  de  sorte  que  la  jurisprudence  retire  en 
réalité  d'une  main  aux  adversaires  de  l'enfant  ce  qu'elle  leur  concède  de  l'autre. 
Ainsi,  dans  une  espèce  jugée  par  la  Cour  de  Lyon  et  par  la  Cour  de  cassation,  il  y 
avait  eu  un  contrat  de  mariage  fait  devant  notaire  entre  le  père  et  la  mère  de  Ten- 
fant;  mais  tous  les  parents  sans  exception  affirmaient  que  le  mariage  n'avait  jamais 
été  célébré.  Ce  n'était  pas  là  une  preuve  directe  et  décisive;  car  il  pouvait  se  faire  que 
le  mariage  eût  été  célébré  h  l'insu  des  parents,  et  par  suite  la  prétention  des  ad- 
versaires de  l'enfant  a  été  écArtée. 

548.  TRoisièMB  EXCEPTION.  Prcuve  de  la  célébration  du  mariage  ré- 
sultant d'une  j^océdure  criminelle.  —  La  destruction  ou  la  falsification 
d'un  acte  de  mariage  constitue  un  crime  (P.,  art.  145,  146,  U*?,  173); 
l'inscription  d'un  acte  de  mariage  sur  une  feuille  volante  constitue  un 
délit  (P.,  art  192).  Ce  crime  ou  ce  délit  peut,  comme  toute  autre  infrac- 
tion à  la  loi  pénale,  donner  lieu  à  deux  actions  :  l'action  publique  et 
l'action  civile.  c 

a).  L'action  publique,  qui  a  pour  but  de  faire  appliquer  au  coupable  la 
peine  prononcée  par  la  loi.  Cette  action  appartient  à  la  société  qui  en 
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délègue  rexercice  à  un  mandataire,  le  ministère  public.  L'action  publi- 
que ne  peut  être  exercée  que  pendant  la  yie  du  coupable,  parce  que  lui 
seul  peut  être  responsable,  au  point  de  vue  pénal,  des  infractions  qu'il  a 
commises.  Pcena  suos  tantum  teneat  auetoree.  Elle  est  exercée  devant 
les  tribunaux  spéciaux  qu'on  appelle  lato  sensu  tribunaux  criminels. 

è).  L'action  citile,  ou  action  en  réparation  du  préjudice  causé  par  l'in- 
fraction. Elle  appartient  au  particulier  lésé.  Dans  l'espèce  qui  nous 
occupe,  les  époux  ou  autres  intéressés  demanderont  la  réparation  du 
préjudice  que  leur  cause  la  destruction  de  l'acte  de  mariage  ou  sa  fal- 
sification ou  son  inscription  sur  une  femlle  volante  ;  cette  réparation 
consistera  dans  le  rétablissement  de  la  preuve  du  mariage,  et  peutnétre 
en  outre  dans  des  dommages  et  intérêts.  L'action  civile  survit  k  l'au- 
teur de  rinfraction,  et  peut  être  exercée  après  sa  mort  contre  ses  héri- 
tiers. £nefret,si  nos  héritiers nesontpasresponsablespénalement  des  con- 
séquences de  nos  délits,  ils  en  sont  responsables  civilement,  c'est-à-dire 
pécuniairement.  L'action  civile  peut  être  intentée,  soit  par  voie  princi- 
pale devant  ks  tribunaux  civils  (c'est  la  seule  voie  possible  quand  le 
coupable  est  décédé),  soit  par  voie  incidente  devant  le  tribunal  crimi- 
nel déjà  saisi  de  l'action  publique,  ce  qu'on  appelle  se  porter  partie 
civile.  En  outre,  mais  seulement  en  matière  de  délits,  l'action  civile  peut 
être  portée  directement  devant  le  tribunal  de  police  correctionnelle  par 
la  partie  lésée,  alors  même  que  ce  tribunal  ne  serait  pas  saisi  de  l'action 
publique. 

549.  Ces  préliminaires  étant  posés,  il  est  facile  de  comprendre  que  la 
preuve  de  la  célébration  d'un  mariage  peut  résulter  d'une  procédure 
criminelle  ou  correctionnelle. 

D'une  procédure  criminelle.  —  Ainsi  un  officier  de  l'état  civil  est  pour- 
suivi par  le  ministère  public  devant  la  cour  d'assises,  et  coudamué  comme 
coupable  d'avoir  lacéré  le  feuillet  du  registre  qui  contenait  mon  acte 
de  mariage.  Il  résulte  bien  de  cette  procédure  que  mon  mariage  a  été 
légalement  célébré,  puisque  l'officier  de  l'état  civil  est  condamné  pour 
avoir  détruit  l'acte  qui  constatait  cette  célébration  légale. 

D'une  procédure  correctionnelle.  —  L'officier  de  l'état  civil  qui  a  célé- 
bré mon  mariage  a  inscrit  l'acte  destiné  k  le  constater  sur  une  feuille 
volante.  Il  est  poursuivi  par  le  ministère  public  à  raison  de  ce  fait  devant 
le  tribunal  de  police  correctionnelle,  et  condamné  à  la  peine  édictée  par 
l'article  192,  P.  Ici  encore  la  procédure  qui  s'est  déroulée  devant  le  tri- 
bunal correctionnel  établit  le  fait  de  la  célébration  légale  de  mon  ma- 
riage, célébration  que  ne  prouve  pas  ou  que  prouve  d'une  manière  im- 
parfaite l'acte  inscrit  sur  une  feuille  volante. 

Le  tribunal  criminel  ou  correctionnel  qui  acquiert  ainsi  la  preuve  de 
la  célébration  légale  d'un  mariage  doit,  sur  la  réquisition  des  parties 
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intéressées  ou  du  ministère  public,  constater  le  fait  de  cette  célébration» 
et,  remplaçant  ainsi  dans  la  mesure  du  possible  la  preuve  qui  résultait 
de  l'acte  de  célébration,  ordonner  Tlnscription  de  son  Jugement  sur  les 
registres  de  l'état  civil  de  la  commune  où  le  mariage  a  été  célébré.  C'est 
là  ce  qu'a  voulu  dire  l'article  198,  ainsi  conçu  :  €  Lorsque  lapreuve  é^une 
»  célébratioft  légale  du  mariage  se  trouve  acquise  par  le  résultat  d'une 
»  procédure  criminelle^  ^inscription  dugugemsnt  sur  les  registres  de  rétat 
»  civil  assure  au  mariage,  à  compter  du  Jour  de  sa  célébration,  tous  les 
»  effets  civils,  tant  à  regard  des  époux  qu'à  l'égard  des  et^ants  issus  de 
>  ce  mariage.  »  La  loi  dit  :  €  par  le  résultat  d'une  procédure  criminelle  >. 
Ne  concluez  pas  de  lèi  que  l'article  est  inapplicable  au  cas  où  la  preuve 
de  la  célébration  légale  du  mariage  résulte  d'une  procédure  correcUonr 
nelle  (cas  de  l'inscription  de  l'acte  de  mariage  sur  une  feuille  volante). 
Les  mots  procédure  criminelle  sont  pris  ici  lato  sensu,  et  désignent 
toute  procédure  qui  se  déroule  devant  les  tribunaux  de  répression, 
c'est-à-dire  devant  un  tribunal  quel  qu'il  soit  chargé  de  réprimer  une 
infraction  h  la  loi  pénale.  D'ailleurs,  ce  qui  doit  lever  tous  les  doutes, 
c'est  que  le  projet  avait  été  exclusivement  rédigé  en  vue  du  cas  d'ins- 
cription de  Tacte  de  mariage  sur  une  feuille  volante,  et  les  modifications 
qu'on  lui  a  fait  subir  ont  eu  pour  but  de  le  généraliser  et  de  le  rendre 
applicable  à  tous  les  cas  où  la  preuve  du  mariage  est  supprimée  ou 
altérée  par  suite  d'une  infraction. 

La  loi  ajoute:  «  l'inscription  du  jugement  sur  les  registres  de  l'état 
civil  assure  au  mariage,  à  compter  du  jour  de  sa  célébration,  toxis  les 
effets  civils...  »  C'est  trop  dire.  11  est  possible  que  le  mariage,  dont  un 
jugement  rendu  au  criminel  prouve  la  célébration  légale,  fût  nul  pour 
cause  de  bigamie  ou  d'inceste  par  exemple.  Bien  évidemment  l'inscrip- 
tion de  ce  jugement  sur  les  registres  de  l'état  civil  ne  pourra  pas  assurer 
à  un  semblable  mariage  tous  ses  effets  civils,  et  l'affranchir  ainsi  de  la 
nullité  dont  il  est  entaché.  Le  seul  effet  que  puisse  produire  rationnel- 
lement l'inscription  dont  s'agit,  c'est  de  remplacer  l'acte  détruit. 

En  sens  inverse,  la  loi  n'en  dit  pas  assez  en  déclarant  que  l'inscription 
du  jugement  assurera  au  mariage  tous  les  effets  civils  €  tant  k  l'égard 
des  époux  qu'à  l'égard  des  enfants  issus  du  mariage  »,  semblant  indi- 
quer par  là  que  cette  inscription  ne  pourrait  pas  profiter  aux  autres  inté- 
ressés qui  voudraient  faire  la  preuve  du  mariage  dans  le  but  d'invoquer 
ses  effets  civils.  De  cette  restriction  il  n'y  aurait  aucune  raison  plausible. 
Le  jugement  inscrit  sur  les  registres  est  destiné  à  remplacer  l'acte 
détruit  ;  il  doit  donc  profiter  à  tous  ceux  qui  auraient  pu  se  prévaloir 
de  cet  acte.  Aussi  doit-on  considérer  les  termes  de  l'article  198  in  fine 
comme  purement  énonciatifs.  Ici  comme  ailleurs  Ux  statuit  de  eo  quod 
plerumque  fit  :  lei  loi  ïiQ  ^tiv\Q  que  des  époux  et  des  enfants  issus  du 
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mariage,  parce  qne  le  plus  soayent  ce  sont  eux  qui  auront  à  fidre  la 
preuve  du  mariage. 

UO.  Maintenant,  comment,  par  quellee  personnes  et  sou?  quelles  con- 
ditions pourra  être  intentée  Taction  tendant  au  rétablissement  de  la 
preuve  du  mariage?  A  cet  égard  une  distinction  doit  être  faite  suivant 
que  l*auteur  du  crime  ou  du  délit  dont  le  résultat  a  été  de  supprimer 
•on  d'altérer  l'acte  constatant  la  célébration  légale  du  mariage  est  vivant 
ou  décédé. 

551.  À.  L'auteur  du  obimb  ou  du  délit  est  vivant.  Nous  avons  à 
rechercher  succeàsivement  :  a)  par  quelle  voie  Taction  peut  être  intentée  ; 
i)  par  quelles  personnes. 

552.  a).  Par  quelle  voie  peut  être  exercée  l'action  qui  tend  au  rétsr 
blissement  de  la  preuve  du  mariage  T  L'application  des  principes  du 
Droit  commuu  conduit  &  décider  qu'elle  peut  l'être  par  l'une  des  deux 
Yoies  suivantes  : 

lo  En  agissant  au  civil  par  voie  principale  contre  l'auteur  du  délit  ou 
du  crime  d'où  est  résultée  l'altération  ou  la  suppression  de  la  preuve  du 
mariage.  Cette  action  peut  dans  tous  les  cas  être  portée  devant  le  tribu- 
nal de  première  instance  jugeant  civilement.  En  outre,  et  au  cas  parti* 
cuiier  où  il  s'agirait  d'un  simple  délit,  les  intéressés  peuvent  agir  directe- 
ment devant  le  tribunal  de  policecorrectionnelle,  sauf  au  ministère  public 
à  intervenir  et  à  exercer  contre  le  coupable  l'action  publique,  aûn  de 
lui  faire  appliquer  la  peine  qu'il  a  méritée  par  son  délit. 

2^  Les  intéressés  peuvent  intenter  l'action  tendant  au  rétablissement 
de  la  preuve  du  mariage  incidemment  à  l'action  publique  dont  le  tribu- 
nal de  police  correctionelle  ou  la  cour  d'assises  serait  déjà  saisie  à  la 
requête  du  ministère  public,  c'est-k -dire  joindre  à  l'action  publique  inten- 
tée d'abord  par  le  ministère  public  leur  action  civile  en  vue  d'obtenir  le 
rétablissement  de  la  preuve  du  mariage. 

«  Que  ce  dernier  moyen  puisse  être  employé  par  les  intéressés,  ce  n'est  pas 
contestable;  c'est  celui  auquel  fait  allusion  l'article  498. 

*  Mais  on  conteste  au  contraire  très-sérieusement  qu'il  en  soit  de  même  du  premier. 
On  prétend  qu'il  résulte  de  la  combinaison  des  articles  498  et  200  que  le  législateur 
a  entendu  le  proscrire.  En  effet,  dit-on,  l'article  SOO  autorise  bien  l'exercice  de  l'ac- 
tion civile  par  voie  principale,  mais  seulement  après  la  mort  du  coupable,  et  avec 
des  garanties  particulières  pour  éviter  toute  collusion  frauduleuse.  Pendant  la  vie 
du  coupable,  et  dans  le  but  sans  doute  d'éviter  la  possibilité  d'une  collusion  entre 
les  intéressés  et  lui,  la  loi  n'autorise  que  l'action  devant  les  tribunaux  de  répression 
intentée  incidemment  à  l'action  publique. 

*  Mais,  pour  admettre  une  dérogation  de  cette  importance  au  Droit  commun,  il 
semble  qu'il  serait  nécessaire  de  l'appuyer  sur  des  textes  plus  positifs  que  les  ar- 
ticles 498  et  200,  d'autant  plus  que  la  rédaction  de  ces  articles  est,  de  l'avis  de  tous, 
très  défectueuse.  D'ailleurs  l'article  498  n'avait  pas  besoin  de  dire  que  les  intéressés 
pourraient  agir  au  civil  par  voie  principale  pendant  la  vie  du  coupable  :  c'est  le 
Droit  commun.  On  peut  objecter  que  le  Droit  commun  autorisait  aussi  les  intéressés 
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à  agir  devant  les  tribunfi'ix  de  répression  încidcramcnt  à  l'action  publique,  et  ce- 
pendant le  législateur  a  pris  la  peine  de  dire  qu'ils  pourraient  exercer  cette  action; 
son  silence  à  l'égard  de  Taction  iatentéo  directement  devant  les  tribunaux  eirilfl 
devient  ainsi  trèssignificatir;  pourquoi  n'en  aurait-il  pas  aussi  parlé  s'il  avait 
voulu  l'autoriser?  Voici  la  réponse  :  il  y  avait  deux  raisons  pour  parler  de 
l'action  civile  intentée  devant  les  tribunaux  criminels  incidemment  à  l'action  pa- 
blique,  deux  raisons  qui  n'existaient  pas  en  ce  qui  concerne  l'action  civile  intentée 
par  voie  principale,  et  qui  expliquent  le  silence  du  législateur  relativement  à-celte 
dernière.  D'abord  il  n'est  pas  bien  certain  que  les  tribunaux  de  répression  auraient 
eu  U  droit  d'ordonner  le  rétablissement  de  la  preuve  du  mariage,  si  le  Code  civil  ne 
le  leur  avait  pas  accordé.  Les  tribunaux  de  répression  sont,  il  est  vrai,  compétents 
pour  statuer  sur  l'action  civile  exercée  incidemment  à  l'action  publique  (I.  Cr., 
art.  3).  Mais  qu'est-ce  que  la  loi  entend  ici  par  l'action  civile?  c'est  vraisemblable- 
ment l'action  en  dommages-intérêts,  une  action  pécuniaire  par  conséquent;  or 
l'action  en  rétablissement  de  la  preuve  du  mariage  est  tout  autre  chose.  C'est  à 
peine  d'ailleurs  si  on  peut  dire  qu'elle  est  intentée  contre  le  coupable;  car  ce  n'est 
pa^  lui  apparemment  qu'on  condamnera  ni  directement  ni  indirectement  au  réta- 
blissement de  la  preuve  du  mariage .  U  y  avait  donc  utilité  à  parler  ici  de  l'action 
exercée  incidemment  devant  les  tribunaux  de  répression,  ne  fâtrcejque  pour 
lever  le  doute,  très-sérienx  à  notre  avis,  qui  aurait  existé  sur  le  point  de  Wr 
voir  si  ces  tribunaux  sont  compétents  pour  y  statuer.  Il  y  avait  encore 
utilité  à  en  parler  sous  un  autre  point  de  vue.  En  Droit  commun  les  parties  inté- 
ressées peuvent  seules  exercer  l'action  civile  ;  or  la  loi  accorde  au  ministère  public 
le  droit  d'exercer,  incidemment  à  l'action  publique,  l'action  tendant  au  rétablisse, 
ment  de  la  preuve  du  mariage,  ainsi  que  nous  le  verrons  tout  à  l'heure.  On  com- 
prend donc  à  merveille  que  le  législateur,  qui  avait  à  nous  signaler  deux  particula 
rites  importantes  relativement  à  l'action  en  rétablissement  de  la  preuve  du  mariage 
intentée  devant  les  tribunaux  de  répression,  ait  pris  soin  de  nous  parler 
do  cette  action,  tandis  qu'il  n'a  rien  dit  de  celle  exercée  devant  les  tribunaux 
civils,  parce  qu'il  la  laissait  soumise  pour  le  tout  aux  règles  du  Droit  commun. 

«Que  craint-on  d'ailleurs  en  autorisant  les  intéressés  à  intenter  l'action  en  réta- 
blissement de  la  preuve  du  mariage  devant  les  tribunaux  civils?  Craint-on  une  col- 
lusion entre  les  demandeurs  et  le  défendeur?  Elle  est  bien  peu  iprobable;  car  le 
défendeur  qui  s'y  prêterait  s'exposerait  à  des  poursuites  criminelles  que  le  ministère 
public,  auquel  la  cause  a  dil  être  communiquée  (arg.,  art.  83,  2"  Pr.),  ne  manquerait 
pas  d'exercer  contre  lui.  D'ailleurs  cette  collusion  est  tout  aussi  à  redouter,  et  môme 
davantage,  lorsque,  le  fait  qui  a  privé  les  intéressés  du  mode  de  preuve  régulier  du 
mariage  constituant  un  simple  délit  (ce  qui  fait  allusion  au  cas  où  l'acte  de  mariage 
a  été  ins'-rit  sur  une  feuille  volante),  l'action  en  rétablissement  de  la  preuve  du 
mariage  est  intentée  directement  devant  le  tribunal  de  police  correctionnelle;  et 
cependant  la  crainte  de  cette  collusion  n'empêche  pas  la  plupart  des  auteurs 
d'admettre  l'exercice  de  cette  action.  Alors  pourquoi  ferait-elle  obstacle  à  ce  que 
l'action  fut  intentée  directement  devant  les  tribunaux  civils? 

553.  b).  Par  qui  peut  être  intentée  l'action  en  rétablissement  de  la 
preuve  du  mariage?  L'article  199  dit  h,  ce  sujet  :  €  Siles  époux,  ou  V%% 
»  (Veux,  sont  décédés  saris  avoir  découvert  la  fraude,  Vaciion  criminelle 
»2^'jut  être  intentée  par  tous  ceux  qui  ont  intérêt  défaire  déclarer  le  ma- 
»  riage  valable,  et  par  le  procureur  du  Roi.  » 

Constatons  d'abord  que  sous  le  nom  d'action  criminelle  notre  article 
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dMgne  Tactien  en  rétablissement  de  la  preuve  du  mariage  et  Taction 
en  dommaged^intéréts»  auxquelles  aurait  beaucoup  mieux  convenu  la 
dénomination  exaction  civile.  On  doit  quelque  indulgence  au  législateur 
au  point  de  vue  du  choix  des  expressions;  car,  à  Tépoque  de  la  promul- 
gation du  CkMle  civil,  les  termes  de  la  langue  du  Droit  criminel  n'étaient 
pas  encore  arrêtée.  On  désignait  alors  sous  le  nom  d'action  criminelle 
toute  action  née  d'une  Infraction,  l'action  civile  comme  l'action  publi- 
que. Que  le  législateur  entende  parler  ici  de  l'action  civile  seulement, 
c'est  ce  dont  on  ne  saurait  guère  douter  ;  car  il  donne  le  droit  de  Tin- 
1»nter  aux  époux  et  à  tous  les  intéressés»  c'est-k-dlre  à  des  particuliers. 
Or  il  est  élémentaire  que  les  particuliers  ne  peuvent  pas  mettre  en 
mouvement  l'action  publique.  Cette  dernière  action,  dont  ne  s'occupent 
ni  notre  article  ni  les  deux  suivants  (198-200),  reste  ainsi  soumise  aux 
principes  du  Droit  commun  qui  en  confie  l'exercice  exclusif  aux  ma- 
gistrats du  ministère  public. 

Cela  posé,  revenons  à  notre  question  :  par  qui  l'action  peut-elle  être 
intentée?  Il  faut  répondre  :  par  les  époux,  par  toute  personne  ayant  un 
intérêt  né  et  actuel  et  par  le  ministère  publie. 

Cependant  notre  article  parait  dire  : 

4<*  Qae  l'action  ne  peut  être  intentée  que  par  les  époux  tant  qu'ils  vivent; 

2p  Que  lorsque  l'un  des  époux  ou  tous  les  deux  sont  décédés  ayant  «  découvert  la 
fraude  »  (lisez  le  fait,  délictueux  ou  non,  qui  a  supprimé  ou  altéré  la  preuve  résul- 
tant de  l'acte  de  mariage),  l'action  ne  pourra  être  intentée  ni  par  les  autres  intéres- 
sés ni  par  le  ministère  public  ;  car  la  loi  ne  leur  donne  le  droit  d'agir  que  lorsque 
les  époux  ou  l'un  d'eux  sont  morts  sans  avmr  découvert  la  fraude. 

Mais  on  doit  rejeter  ces  déductions  qui,  si  elles  paraissent  résulter  du  texte  de  la 
loi,  sont  en  opposition  manifeste  avec  son  esprit. 

Tout  d'abord,  quand  la  loi  paraît  dire  que  l'action  ne  peut  être  intentée  que  par 
les  époux  tant  qu'ils  vivent,  son  idée  est  évidemment  celle-ci  :  tant  que  les 
époux  vivent  tous  les  deux,  eux  seuls  seront  ordinairement  intéressés  au  rétablisse- 
ment de  la  preuve  du  mariage  ;  le  plus  souvent  c'est  la  mort  de  l'un  d'eux  qui  ou- 
yrira  pour  d'autres  un  intérêt  pécuniaire,  sur  le  fondement  duquel  ils  pourront 
demander  le  rétablissement  de  la  preuve  du  mariage.  Partant  de  là  le  législateur, 
qui  statue  ici  comme  ailleurs  de  eo  quod  plerumque  fU,  n'accorde  l'action  qu'aux 
époux  tant  qu'ils  sont  vivants.  Ce  qui  ne  veut  pas  dire  que,  si  accidentellement  des 
personnes  autres  que  les  époux  avaient,  du  vivant  de  ceux-ci,  un  intérêt 
pécuniaire  né  et  actuel  à  demander  le  rétablissement  de  la  preuve  du  mariage,  on 
ne  devrait  pas  leur  en  reconnaître  le  droit.  L'intérêt  pourrait  exister  par  exem- 
ple pour  les  enfants  du  mariage,  qui  auraient  besoin  de  prouver  leur  légitimité, 
et  par  suite  le  mariage  de  leurs  père  et  mère  du  vivantde ceux-ci,  à  l'effet  de  recueil- 
lir une  succession  dont  Tun  d'eux  a  été  exclu  comme  indigne  ou  à  laquelle  il  a  re- 
noncé, lyailleurs,  si  l'idée  de  la  loi  avait  été,  comme  le  pensent  quelques-uns,  que 
rintérét  des  époux  domine  et  absorbe  tout  autre  intérêt,  et  que  nul  par  suite  ne 
peut  agir  de  leur  vivant,  elle  aurait  dû  n'autoriser  les  intéressés  à  agir  qu'après  la 
mort  des  deux  époux;  car,  tant  qu'il  en  existe  un,  il  serait  vrai  de  dire  que  son  inté- 
rêt domine  et  absorbe  tout  autre  intérêt.  Or  précisément  nous  voyons  qu'elle  auto- 
rise les  intéressés  à  agir  après  la  mort  de  l'un  des  époux.  Pourquoi  cela?  parce  que 
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la  loî  voit  dans  celte  mort  ua  événement  qui  donne  ooTertara  à  des  intérêU  ] 
niaires.  Donc  elle  se  préoccupe  de  l'existence  d'un  intérêt  pécuniaire  ;  par  suite  il 
faut  accorder  l'action  à  toute  personne  ayant  un  intérêt  pécuniaire  né  et  actuel. 
De  même,  quand  la  loi  n'accorde  l'action  aux  intéressés  autres  que  les  époux  qa'aa- 
tant  que  ceux-ci  ou  l'un  d'eux  sont  morts  «sans  avoir  découvert  la  fraude»,  c'est  parce 
qu'elle  suppose,  et  en  cela  elle  ne  se  trompe  guère,  qu'aussitôt  la  frande  décoorerte 
ils  ne  manqueront  pas  d'agir,  et  que  par  suite,  quand  ils  seront  décédés  sans  intMàter 
l'action,  c'est  parce  que  la  mort  les  aura  surpris  avant  qu'ils  aient  découvert  la 
fraude.  Ce  qui  n'empêche  pas  que,  si  par  cas  fortuit  les  époux  sont  morts  après 
avoir  découvert  la  fraude,  mais  sans  avoir  intenté  l'action,  soit  parce  que  le  temps 
leur  a  manqué,  soit  pour  tout  autre  motif,  les  intéressés  pourront  agir. 

564*  Ce  n'est  pas  seulement  aux  intéressés  que  notre  article  accorde  le  droit 
d'intenter  l'action  en  rétablissement  de  la  preuve  du  mariage  incidemment  à  l'ao- 
tion  publique;  il  l'accorde  également  au  ministère  public.  C'est  une  dérogation 
grave  au  Droit  commun,  qui  ne  permet  pas  au  ministère  public  d'exercer  les  actions 
civiles.  Elle  s'explique  facilement,  parce  que  l'exercice  de  l'action  tendant  an  ré- 
tablissement de  la  preuve  du  mariage  n'intéresse  pas  seulement  les  époux  et  les 
autres  personnes  qui  peuvent  avoir  actuellement  un  intérêt  pécuniaire  à  prouver  le 
mariage:  à  un  point  de  vue  plus  élevé,  elle  intéresse  la  société  tout  entière,  à 
laquelle  il  importe  que  la  preuve  du  mariage  soit  assurée.  Voilà  pourquoi  le  minis- 
tère public  peut  intervenir  si  les  intéressés  n'interviennent  pas.  Toutefois  il  ne 
pourrait  réclamer  le  rétablissement  de  la  preuve  du  mariage  qu'incidemment  à  l'ao- 
tion  publique;  car  c'est  seulement  dans  ce  cas,  comme  on  le  verra  tout  à  rhearey 
que  le  rétablissement  offre  un  intérêt  social,  puisque,  s'il  est  opéré  sur  l'action  civile 
intentée  par  voie  principale,  il  ne  pourrait  pas  profiter  à  d'antres  qu'à  ceux  qui  ont 
figuré  à  l'instance. 

555.  B.  L'auteur  du  crime  ou  du  délit  qui  a  supprimé  ou  compro- 
mis LA  PREUVE  RESULTANT  DE  L'ACTE  DE  MARIAQB  EST  DÉCÉDÉ.  <  Si  loffl- 

»  ciâr public  est  décédé  lors  de  ladécouverte  delafraudCj  tactionsera  diri- 
»  gée  au  civil  contre  ses  héritiers,  par  le  procureur  du  Roi,  en  présence  des 
»  parties  intéressées,  et  sur  leur  dénonciation  »  (art.  2X)). 

Lors  de  la  découverte  de  la  fraude.  Lisez  :  au  moment  où  l'action  est 
intentée  :  la  loi  suppose  que  l'action  sera  intentée  aussitôt  que  la  fraude 
sera  découverte. 

Quand  l'officier  public  ou  tout  autre  ayant  commis  le  délit  qui  a  ftdt 
disparaître  ou  altéré  la  preuve  du  mariage  est  décédé  (en  parlant  de 
l'officier  public  la  loi  statue  de  eo  quod  plervmque  fit),  il  ne  peut  plus 
être  question  d'intenter  Taction  publique  (car  elle  s'éteint  avec  le  cou- 
pable), mais  seulement  d'agir  au  civil  pour  obtenir  la  réparation  du  pré- 
judice causé  par  l'infraction,  c'est-à-dire  le  rétablissement  de  la  preuve 
du  mariage  et  des  dommages-intérêts.  L'action  sera  dirigée  contre  les 
héritiers  de  l'auteur  du  fait  délictueux.  Mais  il  y  avait  un  danger  à  évi- 
ter. Les  héritiers  de  Tofflcier  de  l'état  civil  n'ont  pas  à  craindre  une  con- 
damnation pénale  pour  le  fait  de  leur  auteur;  ils  n'ont  à  redouter  que 
des  condamnations  pécuniaires.  Or  si  une  collusion  n'était  guère  à 
craindre  de  la  part  de  l'auteur  du  fait  délictueux  dont  un  semblable 
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débat  expose  non  seulement  laforttine,  mais  encore  l'honneur,  on  pou* 
vait  au  contraire,  on  devait  môme  la  redouter  delà  part  de  ses  héritiers» 
pour  lesquels  il  ne  peut  y  avoir  qu'un  intérêt  pécuniaire  en  jeu,  et  dont 
les  intéressés  auraient  pu  quelquefois  obtenir  le  silence  ou  la  compli- 
cité en  y  mettant  le  prix.  Aussi  notre  article  décide-t-il,  dérogeant  g^- 
Tement  sur  ce  point  aux  règles  du  Droit  commun,  que  Faction  sera 
dirigée  par  le  procureur  de  la  République  en  présence  des  parties  inté- 
ressées et  sur  leur  dénonciation,  c'est-à-dire  que  les  parties  intéressées 
requerront  le  ministère  public  d'agir,  et  il  devra  déférer  h  cette  réquisi- 
tion. L'action  étant  dirigée  par  le  procureur  de  la  République,  les  chan- 
ces de  collusion  seront  ainsi  considérablement  diminuées,  mais  non 
supprimées;  car  le  ministère  public  n'empêchera  peut-être  pas  la  collu- 
sion des  parties,  il  pourra  seulement  la  démasquer. 

6S6.  L'auteur  de  la  fraude,  officier  public  ou  autre,  est  vivant;  mais  Tactioa 
publique  est  prescrite.  On  admet  généralement  que,  dans  ce  cas,  l'action  en  rétablis- 
sement de  la  preuve  du  mariage  pourra  ôtre  intentée  au  civil  contre  lui,  mais  sous 
la  garantie  exigée  par  l'article  SOO;  car  le  défendeur  pourrait  colluder,  puisqu'il  n'a 
pins  à  redouter  les  conséquences  de  l'action  publique.  Quelques-uns  objectent 
qa'aox  termes  de  l'article  637  I.  Cr.,  l'action  civile  est  prescrite  en  même  temps  que 
l'action  publique.  Mais  il  paraît  certain  que  la  loi  entend  ici  par  action  civile  l'ac- 
tion en  dommages-intérêts  résultant  du  fait  délictueux,  et  non  l'action  en  rétablis- 
sement de  la  preuve  du  mariage.  Ce  que  la  loi  veut,  c'est  qu'une  fois  la  prescription 
accomplie,  le  coupable  ne  puisse  plus  être  recherché  ni  au  point  de  vue  pénal  ni  au 
point  de  vue  pécuniaire;  or  on  ne  porte  nulle  atteinte  à  ce  principe  en  poursuivant 
le  rétablissement  de  la  preuve  du  mariage. 

Une  solution  analogue  devrait  être  admise  dans  tous  les  cas  où  l'exercice  de  l'ac- 
tion publique  est  devenu  impossible  par  une  cause  quelconque,  par  exemple  parce 
que  le  coupable  est  en  état  de  folie. 

*  557.  Reste  une  question  importante  et  difficile.  La  preuve  d'un  mariage  ayant 
été  supprimée  ou  altérée  par  suite  d'un  fait  délictueux,  le  rétablissement  en  a  été 
obtenu  par  décision  judiciaire,  et  le  jugement  ordonnant  ce  rétablissement  a  été 
inscrit  sur  les  registres  de  l'état  civil.  La  preuve  résultant  de  ce  jugement  pourra-t- 
elle  être  invoquée  par  tous  les  intéressés  et  contre  toute  personne,  ou  bien  l'auto- 
rité de  la  décision  judiciaire  qui  a  ordonné  le  rétablissement  de  la  preuve  du  ma- 
riage se  restreindrart-elle  entre  les  personnes  qui  ont  figuré  à  l'instance,  conformé- 
ment à  la  règle  Res  inier  alia  judicaia  alOs  neque  nocere  neque  prodesse  potest 
(art.  4351)  ;  de  sorte  que  la  preuve  résultant  du  jugement  ne  pourra  être  invoquée 
que  par  ceux  et  contre  ceux  qui  ont  figuré  à  l'instance? 

Un  parti  important  dans  la  doctrine  s'en  tient  à  cette  dernière  solution.  C'est  le 
Droit  commun,  dit-on,  et  le  Droit  commun  s'applique  toutes  les  fois  qu'il  n'y  est  pas 
dérogé. 

lyautres  distinguent.  Ils  appliquent  la  règle  Res  inter  alios  judicata,,.  (art.  4354) 
lorsque  la  décision  judiciaire  qui  ordonne  le  rétablissement  de  la  preuve  du  mariage 
a  été  rendu  au  civil.  Si  au  contraire  elle  a  été  rendue  au  criminel,  c'est-à-dire  par 
UD  tribunal  criminel  sur  une  action  civile  intentée  incidemment  à  l'action  publique, 
ils  décident  que  la  preuve  rétablie  pourra  être  invoquée  par  tous  et  contre  tous;  car 
on  ne  doit  pas  remettre  en  question  devant  les  tribunaux  civils  l'existence  d'un 
crime  ou  d'un  délit  qui  a  été  constaté  et  puni  par  une  juridiction  criminelle.  L'arti- 
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cle  463  I.  Cr.  coasacro  d'ailleurs  cette  solution  pour  le  cas  particulier  de  faux.  Et  le 
Gode  civil  lui-môme  paraît  bien  consacrer  la  distinction;  car,  si  la  décision  judiciaire 
qui  ordonne  le  rétablissement  de  la  preuve  du  mariage  ne  pouvait  jamais  être  invo- 
quée que  par  ceux  qui  ont  figuré  &  l'instance,  on  ne  comprendrait  pas  que  le  Code 
autorisât  le  ministère  public,  en  l'absence  de  toute  partie  intéressée,  à  requérir  du 
tribunal  saisi  de  l'action  publique  le  rétablissement  de  la  preuve  du  mariage,  puis- 
que le  rétablissement  ainsi  opéré  ne  pourrait  profiter  à  personne.  D'ailleurs  on  peut 
se  demander  à  quoi  sert,  dans  le  système  contraire,  l'inscription  sur  les  registres  de 
l'état  civil  du  jugement  rendu  au  criminel  (art.  498]  qui  ordonne  le  rétablissement 
de  ta  preuve  du  mariage.  Si  les  parties  qui  ont  figuré  à  l'instance  sont  les  seules 
qui  puissent  invoquer  ce  jugement,  il  était  bien  inutile  d'ordonner  qu'il  fût  inscrit 
sur  les  registres  de  Tétat  civil;  car  les  parties  peuvent  toujours,  indépendamment  de 
toute  inscription,  en  obtenir  une  expédition  quand  besoin  sera.  L'utilité  de  l'inscrip- 
tion n'apparaît  guère  que  pour  les  tiers  qui  ne  peuvent  pas  obtenir  une  expédition 
du  jugement,  et  il  est  naturel  de  supposer  que  cette  inscription  a  été  prescrite  par 
la  loi  dans  leur  intérêt,  ce  qui  suppose  qu'ils  peuvent  se  prévaloir  du  jugement.  On 
s'explique  d'ailleurs  à  merveille  que  la  loi  ait  voulu  déroger  ici  à  la  règle,  d'après 
laquelle  la  chose  jugée  n'a  d'autorité  qu'entre  les  parties  qui  ont  figuré  à  l'instance; 
le  jugement,  qui  condamne  l'auteur  de  la  suppression  ou  de  l'altération  de  la  preuve 
du  mariage  et  qui  ordonne  son  rétablissement,  a  été  rendu  au  nom  de  la  société,  re- 
présentée  par  le  ministère  public  ;  il  est  donc  tout  naturel  que  ce  jugement  appar- 
tienne à  tous,  par  conséquent  que  tous  soient  admis  à  s'en  prévaloir  et  qu'on 
puisse  l'opposer  à  tous. 


CHAPITRE  V 

DES  OBLIGATIONS  QUI   NAISSENT  DU  MARIAGE 

558.  Les  effets  du  mariage  sont  très-nombreux.  Pothier  en  énumère 
quatorze,  et  on  pourrait  ajouter  k  cette  liste.  Le  plus  important  de  tous 
consiste  en  ce  que  le  mariage  sert  de  base  h  la  parenté  et  à  l'alliance  lé- 
gitimes, et  par  suite  à  la  famille  légitime  qui  n'est  pas  autre  chose  que 
l'ensemble  des  parents  et  des  alliés  légitimes. 

Le  législateur  ne  s'occupe  pas  dans  notre  chapitre,  ainsi  que  pourrait 
le  faire  croire  sa  rubrique,  des  effets  généraux  du  mariage.  Il  s'occupe 
seulement  :  1°  du  devoir  d'éducation  imposé  aux  père  et  mère  h  regard 
de  leurs  enfants  ;  2°  de  l'obligation  alimentaire  résultant  de  la  parenté 
oudeValliance.  Nous  allons  étudier  ces  deux  points  dans  deux  paragra- 
phes distlDcts.  Cenesontlà  au  surplus  que  des  effets  indirects  du  mariage. 
Le  devoir  d'éducation  envers  les  enfants  résulte  plutôt  du  fuit  de  la  géné- 
ration que  du  fait  du  mariage  :  la  preuve  en  est  que  le  devoir  d'éduca- 
tion existe  à  la  charge  des  parents  môme  vis-à-vis  des  enfants  nés  hors 
mariage.  Et  quant  «i  l'obligation  alimentaire» elle  est  plutôtun  effot  de  la 
parenté  ou  de  l'alliance  que  du  mariage. 
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§  I.  2>»  dwoif  éP éducation  imposé  auœ  père  et  mère 
à  Végati  de  leurs  enfants. 

569.  «  Les  époux  contractent  ensemble  par  le  seul/ait  du  mariage  robli- 
>  gaUon  de  nourrir,  entretenir  et  élever  leurs  citants  >  (art.  203). 

De  nourrir  leurs  enfants  ;  c'est-èrdire  de  leur  fournir  tout  ce  qui  leur 
est  néce^aire  pour  Tentretien  de  leur  existence  physique. 

De  les  entretenir;  c'est-à-dire  deles  vôtir  et  de  les  loger. 

De  les  élever  ;  c'est-à-dire  de  les  développer  au  point  de  vue  physique, 
intellectuel  et  moral. 

C'est  dans  cette  triple  obligation  que  consiste  le  devoir  àJéducation, 

660.  Qui  doit  pourvoir  aux  frais  qu'entraîne  l'édocation  de  l'enfant?  il  faut  dis- 
tinguer : 

Si  l'enfant  n'a  pas  de  biens  personnels,  tous  les  frais  de  son  éducation  sont  à  la 
charge  de  ses  père  et  mère.  Un  seul  doit  les  supporter  pour  le  tout,  si  l'autre  n'a  pas 
les  ressources  nécessaires  pour  y  contribuer.  Après  la  mort  de  l'un  d'eux  la 
charge  de  l'éducation  retombe  entièrement  sur  l'autre. 

Si  l'enfant  a  des  biens  personnels,  alors  de  deux  choses  l'une  :  ou  ses  parents  en 
ont  la  jouissance,  et  alors  ils  supporteront  les  frais  de  son  éducation,  avec  cette 
particularité  toutefois  qu'ils  lui  devront  une  éducation  en  rapport  avec  sa 
fortune  (art.  385,  V)  ;  ou  bien  les  parents  n'ont  pas  la  jouissance  légale  des  biens 
del'enfant,  et  alors  il  paraîtrait  équitable  qu'ils  pussent  imputer  les  frais  de  son 
éducation  sur  les  revenus  de  ses  biens,  sauf  à  lui  tenir  compte  de  l'excédant 
s'il  y  en  a  un. 

661.  L'obligation,  dont  sont  tenus  les  pères  et  mères  de  nourrir,  entretenir  et 
élever  leurs  enfants,  est  une  obligation  civile;  elle  leur  est  en  effet  imposée  par  une 
disposition  législative  (art.  S03).  C'est  dire  que  les  parents  pourraient  au  besoin 
être  judiciairement  contraints  par  voie  d'action  à  son  exécution,  car  telle  est  la 
sanction  attachée  à  toutes  les  obligations  civiles.  Et  cette  solution  est  confirmée 
par  Tarticle  S04  qui,  en  refusant  une  action  en  justice  à  l'enfant  contre  ses  parents 
pour  un  établissement  par  mariage  ou  autrement,  bien  que  les  parents  soient  tenus 
à  cet  égard  d'une  obligation  naturelle,  donne  bien  à  entendre  qu'il  en  serait  autre- 
ment des  obligations  dont  parle  l'article  précédent. 

L'obligation  établie  par  l'article  SOS  est  donc  sanctionnée  par  une  action  en 
justice.  A  qui  cette  action  appartientrolle?  A  l'enfant,  incontestablement;  car  c'est 
envers  lui  que  l'obligation  existe,  c'est  lui  qui  est  le  créancier. 

Mais  il  est  manifeste  que  l'action  ne  peut  pas  être  exercée  par  l'enfant  lui-même, 
au  moins  lorsqu'il  est  mineur  :  le  mineur  n'a  pas  l'exercice  des  actions  qui  lui 
appartiennent.  Par  qui  donc  l'action  sera-t«lle  exercée  au  nom  de  l'enfant?  On  est 
tenté  de  dire  :  par  son  représentant  légal.  Dans  les  cas  où  c'est  possible  il  n'y  a  pas 
d'objection  à  faire.  Ainsi  il  s'agit  d'un  enfant  qui  a  perdu  l'un  de  ses  auteurs.  Le 
survivant,  tenu  envers  lui  du  devoir  d'éducation,  n'est  pas  son  tuteur  :  pour  une 
canae  ou  pour  une  autre,  la  tutelle  a  été  confiée  à  un  étranger.  Ce  tuteur,  représen- 
tant légal  de  l'enfant,  aura  le  droit  d'exercer  une  action  en  justice  contre  le  survi- 
vant pour  le  contraindre,  au  cas  où  il  s'y  refuserait,  à  faire  les  frais  nécessaires 
pour  l'éducation  de  l'enfant. 

Si  l'on  suppose  que  le  survivant  des  auteurs  de  l'enfant  soit  son  tuteur,  il  est  mani 
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festemeot  impossible  de  loi  coofier  rezercîce  de  l'action,  car  il  ne  peat  pas  intenter 
une  action  contre  lui-même.  Qai  donc  agira?  Le  sobrogé-tutear  qui,  aux  termes  de 
l'article  490,  al.  %  est  chargé  «  d'agir  pour  les  intérêts  dn  mineur  lorsqu'ils  seront 
en  opposition  avec  ceux  du  tuteur  ». 

Yoici  maintenant  un  cas  plus  embarrassant,  et  ce  sera  le  plus  fréquent;  il  s'agit 
d'un  enfant  qui  a  encore  ses  père  et  mère.  C'est  son  père  qui  est  chargé  de  pourvoira 
son  éducation  et  aux  frais  qu'elle  entraine  ;  car  le  devoir  d'éducation  est  un  des  attri- 
buts de  la  puissance  paternelle,  et  l'article  373  accorde  au  père  seul  pendant  le  ma- 
riage l'exercice  de  cette  puissance.  D'un  autre  côté  c'est  le  père  aussi  qui  estle  repré- 
sentant légal  de  l'enfant  (arg.,  art.  389)  et  qui  semblerait  à  ce  titre  chargé  d'exercer 
l'action  tendant  à  obtenir  l'exécution  du  devoir  d'éducation.  Mais  il  y  a  là  une  im- 
possibilité :  on  ne  peut  pas  charger  le  père  d'exercer  au  nom  de  son  enfant  une 
action  contre  lui-même!  Alors  à  qui  confier  l'exercice  de  l'action?  On  songe  tout  na- 
turellement à  la  mère  :  ne  remplit-elle  pas  ici  l'office  de  subrogé-tuteur?  et  l'article 
S03  ne  dit-il  pas  que  les  époux  contractent  bwsxmblk....  l'obligation  de  nourrir, 
entretenir  et  élever  leurs  enfants?  Ensemble,  c'est-à-dire  l'un  envers  l'autre.  Donc  la 
mère,  a-t-on  dit,  est  créancière  de  cette  obligation,  puisqu'elle  est  contractée  envers 
elle;  donc  elle  peut  en  exiger  judiciairement  l'exécution.  —  Mais  il  faut  beaucoup 
de  bonne  volonté  pour  admettre  que  le  mot  ensemble  signifie  l'un  eimers  Vauin, 
Ensemble  veut  dire  simultainément,  Vun  et  VoHtHre.  C'est  envers  les  enfants  que  les 
époux  contractent  ou  plutôt  quasi-contractent,  par  le  fait  du  mariage,  l'obligation 
dont  parle  l'article  203,  et  non  pas  l'uif  envers  l'autre.  La  mère  ne  peut  donc  pas 
puiser  dans  l'article  203  la  base  d'un  droit  d'action.  Et  comme  il  n'y  a  pas  d'autre 
texte  qui  le  lui  accorde,  il  en  résuite  qu'il  est  difficile  de  le  lui  reconnaître,  comme 
le  font  cependant  la  plupart  des  auteurs  sur  l'autorité  de  notre  ancien  Droit  La 
mère  a  un  intérêt  moral,  il  est  vrai,  à  l'exécution  de  l'obligation  imposée  par  Tar- 
ticle  203  ;  mais  dans  notre  Droit  un  simple  intérêt  moral  ne  suffit  pas  pour  ouvrir  le 
droit  d'action,  à  moins  qu'il  existe  un  texte  formel.  Il  faut  un  intérêt  pécuniaire';  or 
la  mère  n'en  a  pas.  On  peut  d'ailleurs  expliquer  rationnellement  jusqu'à  un  certain 
point  le  refus  d'action  à  la  mère  :  la  loi  voit  d'un  mauvais  œil  les  luttes  judiciaires 
entre  mari  et  femme;  elle  en  redoute  l'issue  au  point  de  vue  de  la  paix  du  ménage. 

662.  L'article  203  rattachant  le  devoir  d'éducation  au  lien  résultant  du  mariage, 
sa  disposition  semble  inapplicable  aux  enfants  nés  hors  mariage.  BsWce  à  dire  que 
les  père  et  mère  d'un  enfant  illégitime  ne  sont  pas  tenus  vis-à-vis  de  lui  du  devoir 
d'éducation?  Nullemeot;  car  ce  devoir,  que  la  nature  impose  aux  père  et  mère  illégi- 
times comme  aux  père  et  mère  légitimes,  est  consacré  sinon  explicitement  du  moins 
implicitement  par  d'autres  dispositions  législatives.  Voyez  notamment  l'article  383 
et  les  articles  762  à  764. 

563.  Le  devoir  d'éducation  cesse  quand  l'éducation  de  l'enfant  est 
terminée,  c'est-à-dire  à  une  époque  qu'il  est  impossible  de  préciser  par 
avance.  Quelquefois  le  devoir  d'éducation  suivit  à  la  majorité  de  l'enfieLat, 
parce  qu*il  peut,  même  à  cette  époque»  n'être  pas  complètement  rempli. 

564.  L'éducation  de  l'enfant  est  terminée,  il  est  en  âge  de  s'établir; 
peut-il  forcer  ses  père  et  mère  à  lui  constituer  une  dot  s'il  veut  se  marier, 
ou  à  lai  fournir  la  somme  d'argent  dont  il  a  besoin  pour  un  autre  établis- 
sement, pour  s'établir  comme  notaire  par  exemple,  ou  comme  négociant? 
L'article  204  répond  ;  «  L'enfant  n'a  pas  exaction  contre  ses  jpère  et  mère 
>  pour  un  établissement  par  mariage  ou  autrement  ».  C'était  la  solution 
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gaMedrasiiManeieiiBpaysde  coutume  (aaufen  Normandie),  où  Ton  te- 
nait pour  principe  que  :  <  Ne  dote  qui  ne  veut  ».  Dans  nos  pays  de  Droit 
écrit  au  contraire,  on  admettait  conformément  au  Droit  romain  que  la 
fille  avait  une  action  contre  son  père  pour  le  forcer  à  la  doter.  Une  lutte 
assez  Tive  s'engagea  au  Conseil  d'État  sur  le  point  de  savoir  si  Ton  con- 
sacrerait sur  ce  point  le  principe  du  Droit  romain  ou  celui  des  coutumes. 
IUkuta* applaudir quel'avantagesoit  en  définitive  resté  à  ce  dernier  parti. 
De  puissants  motifé  justifient  cette  préférence.  On  doit  se  garder  d*armer 
les  enfants  contre  leurs  parents;  Fautorité  paternelle  en  pourrait  être 
ébranlée.  Et  puis  on  humilierait  la  puissance  paternelle,  en  forçant  en 
quelque  sorte»  conune  le  dit  M.  Demolombe,  les  parents  à  déposer  leur 
bilan  et  à  discuter  devant  la  Justice  le  chiffre  de  la  dot  qu'il  convient 
de  constituer  à  leursenfants.  Enfin  l'expérience  a  prouvé  queles  parents 
remplissent  presque  toujours  généreusement  l'obligation  naturelle 
qui  leur  incombe  de  doter  leurs  enfants»  et  il  a  paru  inutile  de  trans- 
former cette  obligation  naturelle  en  une  obligation  civile. 

Si  l'enfont  n'a  pas  le  droit  d'intenter  une  action  contre  ses  père  et 
mère  pour  un  établissement  par  mariage  ou  autrement»  il  a  toujours 
celui»  quel  que  soit  son  âge,  d'exiger  d'eux  des  aliments  quand  il  se 
trouve  dans  le  besoin.  Non  aiati  sed  necemtati  alimenta  deàentur. 
Nous  sommes  ainsi  conduits  à  parler  de  l'obligation  alimentaire  dont 
s'occupent  les  articles  205-211. 

§  II.  De  Vobîigatian  alimentaire. 

566.  On  distingue  sous  ce  nom  l'obligation  dont  sont  tenues  certaines 
personnes  de  fournir  à  certaines  autres  dee  aliments,  c'est-à-dire  ce  qui 
est  nécessaire  pour  vivre  :  par  conséquent  la  nourriture»  le  vêtement  et 
le  logement  (arg.»  art.  210).  «  AUmentis  Ugatis  cibaria  et  vestitus  et  ha- 
Intatio  debeàitur,  quia  sine  his  aU  corpus  nonpotest  »  (L.  6,  D.,  de  alim. 
et  cib.  leç.).  Il  faut  ajouter  les  frais  de  maladie  «  et  valetudinis 
impendia  »  (L.  45»  D.»  de  usvJVuctu  et  quemadmodum,,,), 

GardoDS-noas  de  confondre  l'obligation  alimentaire  avec  le  devoir  d'éducation. 
n  existe  entre  l'ane  et  l'autre  des  différences  importantes  : 

4»  4c  Le  devoir  d'éducation,  dit  H.  Laurent,  dérive  du  fait  de  la  paternité  ;  l'obliga- 
tion alimentaire  a  pour  fondement  les  liens  du  sang  et  de  l'alliance  qui  imite  la 
parenté  ». 

fp  L'obligation  alimentaire  n'a  pas  de  terme  limité,  Non  cstati  sed  necessitati 
alimerUa  debenlur  ;  tandis  que  le  devoir  d'éducation  prend  fin  quand  l'éducation  est 
terminée. 

3<>  L'obligation  alimentaire  est  en  général  réciproque  [art.  207  ;  te  devoir  d'éduca- 
tion n'est  pas  réciproque. 

V»  La  dette  alimentaire  se  paie  en  argent;  le  devoir  d'éducation  s'accomplit  en 
nature. 
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5p  La  dette  alimentaire  peut  incomber  aux  ascendants  antres  que  le  pèce  et  la 
mère.  Au  contraire,  on  admet  généralement  que  le  devoir  d'éducation  ne  pèse  que 
sur  les  père  et  mère,  jamais  sur  les  autres  ascendants  en  cette  qualité. 

N»  4.  Quelles  sont  les  personnes  entre  lesquelles  l'obligation 
alimentaire  existe. 

566. 1.  L'obligation  alimentaire  existe  tout  d'abord  entre  ascendants 
et  descendants  in  injlnitum.  «  Let  enfanU  doivent  des  alimente  A  leure 
»  père  et  in4re  et  autres  ascendants  gui  sont  dans  le  besoin*^  dit  l'arti- 
cle 205.  Et  l'article  207  ajoute  :  «  les  obligations  résuUam  de  ces  dispth 
»  sitions  sont  réciproques  ».  Donc  en  vertu  de  ce  dernier  texte  les  ascen- 
dants doivent  des  aliments  à  leurs  descendants;  on  Ta  contesté,  mais 
cette  controverse  est  éteinte  depuis  longtemps.  Ces  dispositions  ont  été 
dictées  par  les  lois  mêmes  de  l^  nature.  Le  père  a  donné  la  vie  au  fils  ;  il 
faut  qu'il  l'aide  à  laconserversi  celui-ci'ne  peut  pas  subveniraux  besoins 
de  son  existence  par  ses  propres  ressources.  Un  motif  semblable  justifie 
l'obligation  imposée  à  l'aïeul  de  fournir  des  aliments  à  son  petit-fils 
qui  est  dans  le  besoin.  En  sens  inverse  n*est-il  pas  rigoureusement  juste 
que  nous  ne  laissions  pas  mourir  de  faim  ceux  dont  nous  tenons  la  vie 
médiatement  ou  immédiatement?  N'estce  pas  d'ailleurs  une  sorte  de 
restitution  que  nous  faisons  alors  à  nos  parents,  envers  lesquels,  quoi 
que  nous  fassions,  nous  resterons  toujours  débiteurs.  Parentibus  alimenta 
non  prastatis  sed  redditis.  Iniquissvmum  enim  quis  dixerit  patrem  egere 
quumJlHus  ejus  abundaverit 

Entre  parents  l'obligation  alimentaire  se  restreint  aux  ascendants 
et  aux  descendants.  Elle  n'existe  pas,  l'obligation  légale  tout  au  moins, 
entre  les  parents  collatéraux  môme  les  plus  procbes,  les  ftrères  et  sœurs, 
les  oncles  ou  tantes  et  neveux  ou  nièces. 

567.  IL  L'obligation  alimentaire  existe  aussi  entre  certains  alliés. 
«  Les  gendrec  et  belles-fllles  doivent  également,  et  dans  les  mêmes  circons- 

>  tances,  des  aliments  à  leurs  beau-père  et  belle-mère;  mais  cette  obliga- 

>  tion  cesse,  i^  lorsque  la  belle^mère  a  convolé  ensecondes  noces;  ff*  lorsque 
»  celui  des  époux  qui  produisait  Vafflnité,  et  les  enfants  issus  de  son 
1^  union  avec  Vautre  époux,  sont  décédés.  » 

Mon  gendre,  gêner,  c'est  le  mari  de  ma  fille. 

Ma  belle-fille  ou  bru,  nurus,  c'est  la  femme  de  mon  fils. 

Mon  beau-père,  socer,  c'est  le  père  de  mon  conjoint. 

Ma  belle-mère,  soerus,  c'est  la  mère  de  mon  conjoint. 

Les  beau-père  et  belle-mère  d'une  part,  gendre  et  bru  d'autre  part, 
sont  alliés  en  ligne  directe  au  premier  degré  c'est-à-dire  au  degré  de 
père  à  fils.  Les  aliments  sont  dus  par  les  beau-père  et  belle-mère  à 
leurs  gendres  ou  brus  aussi  bien  que  par  ceux-ci  aux  premiers»  car 
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robligation  alimentaire  établie  par  notre  article   est  réciproque  aux 
iermes  de  rarticle  201. 

568.  L'obligation  alimentaire  n'existe  pas  entre  le  parâtre  ou  la 
marâtre  d'une  part  et  lesjlliâtres  d'autre  part. 

Mon  parâtre,  vitricus,  c'est  le  nouveau  mari  qu'a  épousé  ma  mère 
après  la  mort  de  mon  père.  —  Ma  marâtre,  noverca,  c'est  la  femme  que 
mon  père  a  épousée  après  la  mort  de  ma  mère.  —  Mes  Jlliâtres  sont  les 
enfants  du  premier  lit  de  mon  conjoint.  J'épouse  une  femme  veuve  qui 
a  des  enfants  de  son  premier  mariage  :  ces  enfants  deviendront  mes 
Hîiâtres.  Les  Romains  désignaient  les  Jlliâtres  sous  la  dénomination  de 
pritignus,  pritigna  (de  prit^  çenitus,  prius  geniia). 

On  désigne  quelquefois  chez  nous  le  parâtre,  vitricus,  sous  la  déno- 
mination de  heaU'père,\ii  marâtre,noverca,  sous  celle  de  belle-Tnêre,  et  les 
JiMtres  sous  celle  de  beaux-Jlls,  helles-flllesMels  tel  n'est  certainement 
pas  le  sens  de  ces  expressions  dans  l'article  204.  Le  mot  gendre,  que  la 
loi  oppose  aux  mots  beavrpère  et  belle-mère,  vient  préciser  le  sens  de  ces 
dernières  expressions.  Le  gendre,  c'est  le  mari  de  la  fille;  cette  ex- 
pression n'a  jamais  été  employée  pour  désigner  les  fili&tres  du  sexe 
masculin,  et  par  cela  même  le  mot  belles-fllles  ne  peut  pas  comprendre 
les  ûli&tres  du  sexe  féminin. 

Au  surplus  l'historique  de  la  confection  de  la  loi  lève  tous  les  doutes 
sur  ce  point.  Voici  en  effet  comment  était  conçu  l'article  2  du  projet 
correspondant  aux  articles  205  et  206  :  «  Les  enfants  doivent  des  ali- 
ments à  leurs  père  et  mère  et  autres  ascendants  qui  sont  dans  le  besoin. 
—  Les  enfants  doivent  également  des  aliments  à  leurs  alliés  dans  la  même 
ligne,  à  moins  que  les  dits  alliés  n'aient  convolé  en  secondes  noces  ». 
Cette  rédaction  fut  modifiée  par  le  Conseil  d'Etat  sur  la  proposition 
de  Tronchet,  parce  que  les  mots  et  leurs  alliés  daju  la  mè)de  ligne  pou- 
vaient paraître  comprendre  les  paràtres  et  marâtres,  et  qu'on  ne  voulait 
pas  leur  accorder  le  droit  de  réclamer  des  aliments  à  leurs  tili&tres  ni  à 
ceux-ci  d'en  réclamer  d'eux. 

569.  Mais  en  levant  celte  difficulté  par  le  changement  de  rédaction  dont  il 
vient  d'être  parlé,  on  en  a  fait  naître  une  autre. 

L'obligation  alimentaire  existe-t-elle  entre  chaque  époux  et  les  ascendants,  autres 
que  le  père  et  la  mère,  de  son  conjoint?  Ainsi  dois-je  des  aliments  à  l'aleuI  de  ma 
femme?  Cet  aïeul  m'en  doit-il?  L'affirmative  n'était  pas  douteuse  d'après  le  texte  du 
projet.  On  dit  qu'elle  doit  être  admise  encore  aujourd'hui,  parce  que  le  projet,  ainsi 
que  le  prouve  l'historique  de  la  rédaction,  a  été  modifié  uniquement  pour  priver 
du  droit  aux  aliments  le  paràtre  et  la  marâtre.  —  C'est  bien  possible  sans  être 
certain  toutefois;  car  il  se  peut  que  le  Conseil  d'Etat  ne  nous  ait  pas  fait  connaître 
tons  les  motifs  pour  lesquels  il  a  modifié  la  rédaction  du  projet.  Mais  en  définitive  le 
texte  de  l'article  S06,  tel  qu'il  est  conçu,  n'établit  l'obligation  alimentaire  qu'entre 
les  gendres  et  belles-filles  d'une  part,  les  beaux-pères  et  belles-mères  d'autre  part. 
Elle  doit  donc  être  restreinte  dans  ces  limites,  car  c'est  un  principe  certain  que 
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tout  est  d9  droit  étroit  en  oetto  matiôre.  «  Il  est  très  dangereux,  dit  M.  Laurent, 
d'introduire  dans  le  Code  les  interprétations  données  au  Conseil  d'État  ;  ce  n'est 
pas  le  dire  de  Tronchet  qui  fait  la  loi,  c'est  le  texte  ;  or  le  texte  est  aussi  clair  que 
possible,  il  limite  l'obligation  alimentaire  au  premier  degré  ». 

570.  L'obligatioa  alimentaire,  qui  existe  entre  gendres  et  brus  d'une 
part,  beaux-pères  et  belles-mères  d'autre  part,  cesse  dans  deux  cas  indi- 
qués par  l'article  206  : 

1°  €  Lorsque  la  belle-mère  a  convolé  en  secondes  noces  ».  La  loi  dit  : 
«  la  Mle-mère  >.  Donc  le  convoi  du  beau-père  ne  ferait  pas  cesser  pour 
lui  le  droit  de  réclamer  des  aliments  à  son  gendre  ou  à  sa  bru;  car  il 
s'agit  d'une  déchéance,  et  les  déchéances  ne  peuvent  pas  s'étendre  d'un 
cas  &  un  autre.  Il  est  assez  difficile  de  justifier  par  de  bonnes  raisons 
la  différence  que  la  loi  établit  ici  entre  le  beau-père  et  la  belle-mère. 
La  belle-mère  qui  convole  perd  le  droit  de  réclamer  des  aliments  à  ses  gendres  ou 
brus  ;  mais  elle  conserve  celui  d'en  réclamer  à  ses  enfants  du  premier  lit,  même 
quand  ils  sont  mariés,  de  sorte  qu'alors  les  gendres  ou  brus  supporteront  indirec- 
tement les  conséquences  de  l'obligation  alimentaire,  puisqu'ils  verront  les  revenus 
de  leur  conjoint  diminuer  par  suite  de.  l'exécution  de  cette  obligation.  Il  est  certain 
aussi  quo  la  belle-màre  remariée  a  droit  aux  aliments  vis-à-vis  des  enfants  de  ses 
enfants  du  premier  lit,  bien  qu'ils  soient  les  fils  de  ses  gendres  ou  brus  et  que  ceux-ci 
ne  soient  plus  tenus  de  l'obligation  alimentaire. 

La  disposition  qui  fait  cesser  l'obligation  alimentaire  du  gendre  ou  de  la  bni 
envers  la  belle-mère  qui  se  remarie  étant  une  disposition  exceptionnelle,  puisqu'elle 
déroge  au  Droit  commun  en  matière  d'obligation  alimentaire,  on  doit  décider,  par 
application  de  la  règle  Exc?ptio  est  striclissimœ  interpretationis,  qu'il  ne  faudrait  pas 
appliquer  par  voie  d'analogie  au  deuxième  mariage  de  la  belle-fille  ce  que  la  loi 
dit  du  deuxième  mariage  de  la  belle-mère.  La  belle-fille  ou  bru  qui  convole  en  se- 
condes noces  ne  cesse  donc  pas  de  devoir  des  aliments  à  sa  belle-mère  on  à  son 
beau-père,  et  d'avoir  le  droit  d'en  réclamer  d'eux.  Ce  n'est  pas  qu'il  soit  bien  facile 
d'expliquer  cette  différence  entre  la  belle-mère  et  la  bru  ;  car  par  son  convoi  la 
belle-fille,  comme  la  belle-mère,  passe  dans  une  autre  famille  ;  à  moins  qu'on  ne 
dise  que  le  législateur,  qui  voit  les  subséquents  mariages  des  veuves  d'un  œil  peu 
favorable,  a  pensé  qu'il  fallait  être  plus  indulgent  pour  la  belle-fille  parce  qu'elle 
est  plus  Jeune. 

571.  2°  ;L'obligation  alimentaire  des  gendres  et  brus  envers  leurs 
beaux-pères  et  belles-mères  cesse  encore,  c  lorsque  celui  des  époux  qui 
produisait  l'affinité  et  les  enfants  issus  de  son  union  avec  l'autre  époux 
sont  décèdes  ».  Ma  femme  meurt;  je  n'ai  pas  d'enfants  d'elle,  ou  ils  sont 
tous  décédés.  A  dater  de  ce  moment  je  ne  serai  plus  tenu  de  l'obligation 
alimentaire  vis-à-vis  de  mon  beau-père  et  de  ma  belle-mère,  ni  ceux-ci 
vf^-vis  de  moi.  La  raison  en  est  que  le  lien  de  l'alUance  est  alors 
considérablement  affaibli,  sinon  brisé. 

572.  Lorsque  l'époux  qui  produisait  l'affinité  et  les  enfants  issus  de  son  union 
avec  l'autre  époux  sont  décédés,  tout  le  monde  admet  que  l'obligation  alimentaire 
entre  les  gendres  et  brus  d'une  part,  beaux-pères  et  belles-mères  d'autre  part,  cesse 
éxutroque  laterej  les  gendres  et  les  brus  n'auront  donc  pas  plus  le  droit  de  récla- 
mer des  aliments  qu'ils  ne  seront  tenus  d'en  fournir.  En  est-il  de  même  lorsque 
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Tobligation  alimentaire  cesse  par  le  convoi  de  la  bclle-raère?  La  belle-mère,  qui  n'a 
plus  le  droît  de  réclamer  des  aliments  à  ses  gendres  et  brus,  cesse-t-elle  aussi  d*étre 
tenue  de  leur  en  fournir?  La  question  est  controversée  et  délicate. 

Pour  la  négative  on  peut  dire  :  l'article  206,  après  avoir  accordé  à  la  belle-mère  le 
droit  de  réclamer  des  aliments  à  ses  gendres  ou  brus,  obligation  qui  est  réciproque 
d'après  l'article  207,  dispose  que  la  belle-mère  perd  son  droit  aux  aliments  par  son 
convoi;  mais  la  loi  est  muette  sur  l'obligation  pour  la  helle-mère  de  fournir  des  ali- 
ments à  ses  gendres  ou  brus;  donc  cette  obligation  persiste.  Il  est  bien  vrai  que, 
d'après  l'article  207,  l'obligation  alimentaire  entre  les  gendres  et  les  brus,  beaux- 
pères  et  bellesr-mères,  est  réciproque  :  d'oii  l'on  pourrait  être  tenté  de  conclure  que 
quand  la  belle-mère  n'a  plus  droit  aux  aliments  elle  n'en  doit  plus.  Mais,  qu'on  le 
remarque  bien,  l'article  207  établit  la  réciprocité  dans  l'obligation  alimentaire,  et 
non  dans  l'extinction  de  l'obligation.  De  ce  que  la  loi  déclare  éteinte  l'obligation 
du  gendre  et  de  la  belle-fille,  il  n'en  résulte  donc  pas  que  celle  de  la  belle-mère  le 
soit  aussi.  Cette  interprétation  est  d'ailleurs  fort  rationnelle.  Notre  disposition  a  en 
quelque  sorte  un  caractère  pénal  :  la  loi  a  voulu  prononcer  une  déchéance  contre 
la  belle-mère  à  raison  de  son  convoi  ;  or  pourrait-on  dire  qu'il  y  a  déchéance,  si  la 
belle-mère,  qui  perd  d'un  c-ôté  son  droit  aux  aliments,  cessait  à  titre  de  compensa- 
tion d'en  devoir?  Ajoutez  que  la  solution  contraire  permettrait  à  la  belle-mére 
d'échapper  à  l'obligation  alimentaire,  dont  elle  est  tenue  vis-à-vis  de  ses  gendres  ou 
brus,  en  contractant  un  nouveau  mariage;  or  nemo  potest  proprio  facto  se  ab  obUga- 
Uùne  liberare. 

Ecoutez  maintenant  les  raisons  qu'invoque  l'opinion  contraire;  elles  paraissent 
plus  solides  encore.  Nul  ne  conteste  que  dans  le  deuxième  cas  prévu  par  l'article 
206-2<*  :  «  lorsque  celui  des  époux  qui  produisait  l'affinité  et  les  enfants  issus  de  son 
union  avec  l'autre  époux  sont  décédés  »,  l'obligation  alimentaire  cesse  ex  utroque 
kUere;  car  l'extinction  de  l'obligation  alimentaire  ayant  ici  pour  cause  l'affaiblisse- 
ment du  lien  résultant  de  l'alliance,  on  ne  comprendrait  pas  que  cette  obligation 
ccss&t  d'un  seul  côté.  Mais  si  elle  cesse  en  ce  cas  des  deux  côtés,  pourquoi  n'eu 
serait-il  pas  de  même  dans  l'autre?  N'y  a-t-il  pas  dans  les  deux  hypothèses  les 
mêmes  raisons  de  texte;  et,  s'il  est  vrai  de  dire  que  l'article  209  n'établit  la  récipro- 
cité que  dans  l'obligation  alimentaire  et  non  dans  la  cessation  de  cette  obligation, 
cela  ne  doit-il  pas  s'appliquer  au  cas  prévu  par  l'article  206-2<»  tout  aussi  bien  qu'à 
celoi  prévu  par  l'article  206-4°?  D'ailleurs  est-il  bien  exact  d'affirmer  que  l'article 
207  n'établit  la  réciprocité  que  dans  l'obligation,  et  non  dans  la  cessation  de  l'obli- 
gation alimentaire?  La  vérité  est  que  l'article  207  établit  la  réciprocité  de  l'obliga- 
tion telle  que  vient  de  la  créer  l'article  206  ;  il  dit  :  «  les  obligations  résultant 
de  CBS  MSPosiTiOMS  sont  réciproques  »,  Or  la  loi  n'établit  l'obligation  alimentaire  au 
profit  de  la  belle^mère  qu'avec  cette  restriction  :  que  l'obligation  cessera  si  la  belle- 
mère  se  remarie;  c'est  par  conséquent  cette  obligation  ainsi  restreinte  que  l'ar- 
tiele  207  rend  réciproque.  Donc  le  deuxième  mariage  de  la  belle-mère,  qui  fait  cesser 
pour  elle  le  droit  de  réclamer  des  aliments  à  ses  gendres  et  brus,  la  libère  aussi  de 
l'obligation  de  leur  en  fournir.  % 

573  Si  nous  résumons  les  explications  données  jusqu'ici  sur  le  point 
de  savoir  quelles  personnes  sont  tenues  de  l'obligation  alimentaire, 
nous  voyons  qu'elle  existe  :  l^  entre  ascendants  et  descendants  légitimes 
*»  infinitum;  2©  entre  gendres  et  brus  d'une  part,  beaux-pères  et 
belles-mères  d'autre  part.  Cette  liste  n'est  pas  complète;  la  loi  établit 
^core  l'obligation  alimentaire  :  d' entre  époux  (arg.,  art.  212);  4<>  au 
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profit  du  donateur  contre  le  donataire  (arg.,  art.  955),  mais  ici  il  n'y  a 
pas  réciprocité  au  profit  du  donataire;  5°  entre  Tadoptant  et  l'adopté 
(art.  349). 

L'obligation  alimentaire  existe-t-elle  entre  les  enfants  illégitimes  et  leurs  pères 
et  mères?  La  doctrine  et  la  jurisprudence  sont  d'accord  pour  admettre  que  les  pères 
et  mères  illégitimes  doivent  des  aliments  à  leurs  enfants  quand  ceux-ci  sont 
dans  le  besoin.  On  induit  cette  décision  des  articles  76S  à  764,  qui,  en  obligeant  la 
succession  des  père  et  mère  adultérins  ou  incestueux  à  fournir  des  aliments  à  leurs 
enfants,  reconnaît  bien  implicitement  l'existence  d'une  dette  alimentaire  à  la 
charge  des  parents  pendant  leur  vie;  comment  en  effet  pourraient-ils  être  tenus 
après  leur  mort  s'ils  ne  l'étaient  pas  pendant  leur  vie?  A  plus  forte  raison  le  droit 
aux  aliments  existe-t-il  au  profit  des  enfants  naturels  simples,  que  la  loi  voit  d'un 
œil  moins  défavorable  que  les  enfants  adultérins  ou  incestueux. 

Mais  il  y  a  quelque  difficulté  sur  le  point  de  savoir  si  réciproquement  les  enfants 
illégitimes  doivent  des  aliments  à  leurs  pères  et  mères  qui  sont  dans  le  besoin.  Le 
doute  vient  de  ce  que  les  articles  762-764  n'établissent  l'obligation  alimentaire  qu'à 
la  charge  des  parents;  et  il  paraît  difficile  d'appliquer  ici  le  principe  de  réciprocité 
écrit  dans  l'article  207,  qui  ne  dit  pas  d'une  manière  générale  que  l'obligation  ali- 
mentaire est  réciproque,  mais  bien  que  les  obligations  résultant  de  ce*  dispositions, 
c'est-à-dire  des  dispositions  des  articles  205  et  206,  sont  réciproques.  D'ailleurs, 
ajoute-t-on,  la  réciprocité  n'est  pas  de  l'essence  de  l'obligation  alimentaire  :  c'est 
ainsi  que  le  donateur  a  le  droit  d'exiger  des  aliments  du  donataire,  et  il  n'en  doit 
pas  à  celui-ci.  Enfin  on  comprendrait  très-bien  que  le  législateur  eût  refusé  le  droit 
aux  aliments  aux  père  et  mère  illégitimes  à  titre  de  peine  en  quelque  sorte,  à  rai- 
son du  fait  illicite  auquel  ils  doivent  leur  paternité  ou  leur  maternité.  —  Quelque 
graves  que  soient  ces  raisons,  elles  n'ont  pas  triomphé  en  doctrine  ni  en  jurispru- 
dence. On  admet  en  général  la  réciprocité  de  l'obligation.  Tel  était,  dit-on,  notre 
ancien  Droit.  Du  reste  les  lois  de  la  nature  ne  permettent  pas  qu'un  fils  laisse  mou- 
rir de  faim  son  père  ou  sa  mère  môme  illégitime.  Necare  videtw  et  is  qui  oHmonia 
denegat.  Enfin  si  la  réciprocité  n'est  pas  de  l'essence  de  l'obligation  alimentaire, 
elle  est  tout  au  moins  de  sa  nature.  Ces  raisons  sont-elles  bien  suffisantes  pour  créer 
une  obligation  alimentaire  que  la  loi  n'établit  pas? 

Il  est  bien  entendu  qu'il  ne  peut  être  question  de  l'obligation  alimentaire,  soit  au 
profit  des  enfants  illégitimes,  soit  contre  eux,  qu'autant  que  leur  filiation  est  iéga- 
lement  établie,  ce  qui  sera  rare  pour  les  enfants  adultérins  ou  incestueux.  II  est 
bien  entendu  aussi  que  les  enfants  illégitimes  ne  peuvent  pas  réclamer  des  aliments 
aux  parents  de  leurs  pères  et  mères,  et  que  réciproquement  ceux-ci  n'ont  pas  le 
droit  de  leur  en  demander.  En  effet  le  lien  résultant  de  la  filiation  illégitime  légale- 
ment constatée  n'existe  qu'entre  les  enfants  et  leurs  auteurs  immédiats.  Il  y  a  doute 
au  contraire  sur  le  point  de  savoir  si  les  pères  et  mères  illégitimes  devraient  des 
aliments  aux  descendants  légilimes  de  leurs  enfants,  et  auraient  en  sens  inverse  le 
droit  d'en  réclamer  d'eux. 

N''  2.  Dans  quel  ordre  les  divers  débiteurs  de  la  dette  alimentaire  sont  tenus 

de  la  payer. 

574.  Une  personne  qui  a  droit  à  des  aliments  étant  dans  le  besoin,  il 
peut  se  faire  qu'il  y  ait  plusieurs  personnes,  soit  de  même  qualité,  soit  de 
qualités  dilTérentes,  désignées  par  la  loi  pour  lui  en  fournir.  Ainsi  un 
homme  qui  est  dans  le  besoin  peut  avoir  son  conjoint,  des  enfants,  un 
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OU  plusieurs  ascendants....  A  qui  devra-t-il  s'adresser  pour  obtenir  une 
pension  alimentaire?  La  loi  a  négligé  de  résoudre  cette  importante 
question.  De  \h  de  graves  controverses.  La  difficulté  toutefois  n'existe 
que  quand  les  divers  débiteurs  de  la  dette  alimentaire  sont  en  état  de  la 
payer  en  tout  ou  en  partie  ;  car  il  est  clair  que,  s'il  n'y  en  a  qu'un  seul 
qui  soit  solvable,  il  ne  pourra  pas  être  question  des  autres.  Les  auteurs 
enseignent  en  général  que  les  divers  débiteurs  de  la  dette  alimentaire 
n'en  sont  pas  tenus  concurremment,  mais  successivement.  Il  y  aurait 
donc  un  certain  ordre  à  suivre  entre  eux  pour  l'établissement  du 
fardeau  de  la  dette.  Le  difficile  est  de  savoir  lequel,  et  la  doctrine  ne 
fournit  pas  à  cet  égard  de  critérium  certain.  On  admet  en  général  ce- 
pendant :  1®  que  le  conjoint  est  tenu  en  première  ligne  ;  2°  qu'à  défaut 
du  conjoint  il  y  a  lieu  de  s'adresser  aux  parents  avant  de  s'adresser  aux 
alliés  par  application  de  l'adage  UH  successionis  emolummtum,  iH 
alimentorum  onus  esse  débet;  3^  que,  par  application  de  r*e  môme  adage, 
les  descendants  doivent  être  poursuivis  avant  les  ascendants,  et  parmi 
ces  derniers  les  plus  proches  avant  les  plus  éloignés  ;  cette  règle  devrait 
être  appliquée  aux  alliés  comme  aux  parents  :  les  gendres  et  brus  de- 
vraient donc  être  poursuivis  par  préférence  aux  beaux-pères  et  belles- 
mères;  49  enfin  que,  s'il  y  a  plusieurs  débiteurs  tenus  au  même  titre, 
plusieurs  enfants  par  exemple,  le  fardeau  de  la  dette  doit  être  réparti 
entre  eux  proportionnellement  à  leurs  facultés. 

Qu'on  recommande  au  jage,  à  titre  de  conseil,  de  suivre  ces  indications  doctrina- 
les quand  il  n'aura  pas  de  motifs  particuliers  pour  s'en  écarter,  rien  de  mieux.  Em- 
pruntées en  grande  partie  à  notre  ancien  Droit,  elles  sont  rationnelles,  et  à  ce  titre 
elles  s'imposent  au  juge  dans  une  certaine  mesure.  Mais  en  définitive,  s'il  s'en  écar- 
tait, il  ne  violerait  aucune  loi  puisque  la  loi  est  muette,  et  sa  décision  n'encourrait 
pas  la  censure  de  la  Cour  de  cassation.  Or  le  juge  peut  avoir  des  motifs  graver»  pour 
s'écarter  de  ces  règles  que  certains  auteurs  veulent  lui  imposer.  Voilà  par  exemple 
une  personne  qui  est  dans  le  besoin  ;  elle  a  encore  son  père,  et  en  outre  un  fils.  Le 
fils  pourrait  à  la  rigueur  fournir  une  pension  alimentaire  ;  mais  comme  il  a  des  res- 
sources médiocres  et  de  nombreuses  cbarges  de  famille,  la  pension  sera  pour  lui 
très-onéreuse.  Le  père  au  contraire  a  une  fortune  très  considérable  ;  il  n*a  pas  d'ail- 
leurs de  charges.  Pourquoi  donc  le  juge  ne  pourrait-il  pas  le  condamner  à  payer 
la  dette  alimentaire  par  préférence  au  fils?  Ou  bien  encore  c'est  une  personne  qui  a 
deux  enfants  :  l'un  est  riche,  l'autre  est  dans  une  situation  modeste,  et  pour  lui 
l'obligation  de  payer  sa  part  de  la  pension  alimentaire  que  réclame  le  père  sera  très- 
lourde.  On  conçoit  à  merveille  que  le  juge  mette  la  pension  pour  le  tout  à  la  charge 
de  l'enfant  le  plus  riche?  C'est  peut-être  bien  précisément  parce  que  les  faits  exer- 
cent nécessairement  ici  une  influence  considérable  sur  les  décisions  à  rendre,  ea  res 
faCti  magis  quamjuris  est,  que  le  législateur  s'est  abstenu  de  tracer  aucune  règle,  lais- 
sant tout  à  la  prudence  du  juge  qui,  à  défaut  de  loi,  devient  ainsi  un  ministre  d'équité^ 

N»  3.  Comment  doit  être  acquittée  la  dette  alimentaire. 

575.  On  conçoit  deux  modes  d'exécution  de  TobligAtion  alimentaire, 
savoir  le  paiement  en  argent  et  le  paiement  en  nature. 
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Le  paiement  en  argent;  lorsque  celui  qui  doit  les  alimenta  verse  pério- 
diquement entre  les  mains  de  celui  à  qui  ils  sont  dus  des  sommes 
d'argent  que  celui-ci  emploie  lui-même  pour  satisfaire  aux  besoins  de 
son  existence. 

Le  paiement  en  nature;  lorsque  celui  qui  doit  les  alinients  donne  l'hos- 
pitalité  à  celui  îiuquel  ils  sont  dus,  à  l'alimentaire  suivant  l'expression 
de  nos  anciens;  lorsqu'il  l'héberge  et  le  reçoit,  comme  dit  Pothier,  «  à 
son  feu  et  h.  sa  table  », 

Régulièrement  le  paiement  de  la  dette  alimentaire  s'effectue  en  argent. 
C'est  ce  que  l'on  peut  induire  des  articles  210  et  211  qui  n'autorisent  que 
par  exception  le  paiement  de  la  dette  alimentaire  en  nature.  On  évite 
ainsi  au  débiteur  la  gêne  que  lui  causerait  souvent  la  présence  de  Tali- 
mentaire,  et  à  celui-ci  les  humiliations  d'une  situation  subordonnée  et 
dépendante. 

Celui  qui  doit  les  alimeats  n'est  pas  obligé  d'abandonner  k  celui  auquel  ils  soat 
dus  un  capilal  produisant  un  revenu  suffisant  pour  subvenir  à  ses  besoins.  Peut-être 
l'alimentaire,  qui  doit  souvent  son  indigence  à  sa  prodigalité,  dévorerait-il  prompte- 
ment  ce  capital.  Sa  subsistance  sera  mieux  assurée,  et  moyennant  un  sacriGce  moins 
lourd  pour  celui  qui  doit  les  aliments,  par  le  paiement  périodique  des  arrérages  d'une 
pension  alimentaire.  A  raison  de  son  caractère  particulier  de  nécessité,  la  créance  d'ali- 
ments ne  peut  pas  être  l'objet  d'une  compensation  (art.  1293),  ni  d'une  saisie  (Pr., 
art.  581). 

576.  Le  jugement  portant  condamnation  au  paiement  d'une  pension  alimen- 
taire déterminée  entraîne  hypothèque  judiciaire,  et  cette  hypothèque  frappe  tous 
les  immeubles  du  débiteur  [arg.,  art.  2123).  C'est  là  une  garantie  puissante,  appli- 
cable toutefois  seulement  au  cas  où  le  débiteur  possède  des  immeubles,  contre  les 
fraudes  par  lesquelles  il  tenterait  de  se  soustraire  au  paiement  de  la  pension. 

Mais  supposons  que  le  débiteur,  qui  a  été  condamné  au  paiement  de  la  pension  ali- 
mentaire, soit  complètement  ruiné.  Ses  créanciers  saisissent  tous  ses  biens;  se- 
ront-ils obligés  dj  respecter  l'hypothèque  judiciaire,  qui  grève  les  immeubles 
de  leur  débiteur,  dans  la  mesure  où  elle  est  nécessaire  pour  assurer  le  paiement  de 
la  pension  alimentaire?  Non.  Il  faut  en  effet  remarquer  que  le  débiteur  condamné  au 
paiement  de  la  pension  alimentaire  est  aujourd'hui  dans  une  situation  telle  qu'il  ne 
peut  plus  la  payer;  par  suite  il  y  a  lieu  pour  lui  d'en  obtenir  la  décharge  ^arg., 
art.  209).  S'il  ne  veut  pas  la  demander,  ses  créanciers  la  demanderont  de  son  chef  (arg., 
art.  1166,  et  une  fois  qu'elle  aura  été  prononcée  par  la  justice  l'hypothèque  judi- 
ciaire tombera.  S'il  en  était  autrement,  on  arriverait  à  ce  résultat  doublement  inac- 
ceptable :  qu'une  partie  du  patrimoine  d'une  personne,  à  laquelle  il  ne  reste  plus 
rien  pour  vivre,  demeurerait  affectée  à  la  garantie  de  la  pension  alimentaire  qu'elle 
a  été  condamnée  à  payer  à  l'un  de  ses  parents,  et  que  ses  créanciers,  qui  ont  pu  le 
dépouiller  des  biens  dont  le  revenu  le  faisait  vivre,  ne  pourraient  pas  le  dépouiller 
de  ceux  dont  le  revenu  fournit  à  l'existence  d'un  de  ses  parents. 

577.  Dans  certains  cas  exceptionnels,  la  loi  aul  crise  le  paiement  de  la 
pension  alimentaire  en  nature  :  *  Si  la  personne  qui  doit  fournir  les 
»  aliments  justifie  qu'elle  ne  peut  payer  la  pension  alimentaire,  le  tribunal 
»  pourra,  en  connaissance  de  cause,  or  damier  qu'eUe  recevra  dans  sa  de- 
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»  meure,  qu'elle  nourrira  et  entretiendra  celui  auquel  elle  devra  des  aH- 

>  ments  *  (art.  210). 

Mais,  dira-t-on,  comment  celui  qui  ne  peut  pas  payer  la  pension  ali- 
mentaire en  argent  pourra-t-il  la  payer  en  nature  ?  Souvent  le  paiement 
en  nature  sera  beaucoup  moins  onéreux  pour  le  débiteur  que  le  paie- 
ment en  argent  :  une  personne  de  plus  chez  lui  <  à  son  feu  et  à  sa 
table  >  n'augmentera  pas  beaucoup  la  dépense  générale  de  sa  maison, 
tandis  que  le  paiement  d'une  pension  môme  modique  en  argent  serait 
peut-ôtre  la  source  d'une  très-grande  gène  pour  lui. 

«  Le  tribunal  prononcera  égaleme^it  si  le  père  ou  la  mère  qui  o frira  de 

>  recevoir,  nourrir  et  entretenir  dans  sa  demeure  r enfant  à  qui  il  devra 
♦  des  aliments,  devra  dans  ce  cas  être  dispensé  de  payer  la  pension  alimenr 
^îr<î*(art.211). 

En  comparant  ce  texte  avec  le  précédent,  ou  voit  qu'il  existe,  au  point 
de  vue  du  paiement  en  nature  de  la  pension  alimentaire,  une  différence 
entre  le  père  ou  la  mère  et  les  autres  débiteurs.  Toute  personne  autre 
que  le  père  ou  la  mère,  condamnée  au  paiement  d'une  pension  alimen- 
taire, ne  peut  être  autorisée  par  le  juge  à  la  payer  en  nature  qu'au  cas 
d'impossibilité  constatée  de  la  payer  en  argent.  Au  contraire,  le  juge 
peut  (c'est  une  simple  faculté  pour  lui)  autoriser,  sur  sa  demande,  le 
père  ou  la  mère  à  payer  en  nature  à  son  fils  la  pension  alimentaire  qu'il 
lui  doit,  alors  même  qu'il  ne  justifie  pas  de  l'impossibilité  où  il  est  de  la 
payer  en  argent.  Cette  différence  s'explique  aisément.  Il  n'y  a  rien 
d'humiliant  pour  un  fils  à  venir  s'asseoir  à  la  table  de  son  père;  quand 
le  père  et  le  fils  vivent  ensemble,  il  est  naturel  que  celui-ci  occupe 
dans  la  maison  une  situation  subordonnée  et  dépendante. La  proposition 
du  père  de  recevoir  son  fils  chez  lui  «  h  son  feu  et  à  sa  table  >,  n'a  donc 
en  général  rien  que  de  très-acceptable,  et  les  juges  pourront  l'accueillir 
favorablement  toutes  les  fois  qu'ils  n'auront  pas  de  motifs  pour  croire 
que  le  fils  sera  maltraité  dans  la  maison  paternelle.  Dans  tous  les  autres 
cas,  une  telle  proposition  est  dénature  à froisserTaraour-propre  de  celui 
qui  réclame  les  aliments.  Souvent  d'ailleurs  si  elle  était -acceptée  elle 
serait  la  source  de  bien  des  querelles  de  famille.  La  loi  a  eu  raison  de  les 
prévenir  en  décidant  que,  sauf  le  cas  d'impossibilité  constatée,  la  pension 
alimentaire  doit  être  payée  en  argent. 

La  dispoditioD  de  l'article  211,  constituant  une  exception  au  Droit  commun 
d'après  lequel  la  pension  alimentaire  se  paie  en  argent,  doit,  ce  semble,  à  ce 
titre,  être  interprétée  restrictivemcnt.  Exceptio  est  stridissimœ  interpretationis.  Il  n'y 
aurait  doue  pas  lieu,  contrairement  à  l'opinion  de  quelques  auteurs  qui  se  fondent 
sur  une  raison  d'analogie,  d'appliquer  l'article  21 1  au  cas  où  la  pension  alimentaire 
serait  due  par  un  aïeul  à  son  petit-fils,  ni  à  plus  forte  raison  par  un  beau-père  ou 
une  belle-mère  à  son  gendre  ou  à  sa  bru. 
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N<>  4.  Comment  $e  détermine  le  montant  de  la  dette  alimentaire. 

578.  Quand  le?  parties  peuvent  se  mettre  d'accord,  elles  fixent  le 
montant  de  la  dette  alimentaire  comme  elles  l'entendent;  dans  le  cas 
c«)ntraire  la  justice  intervient  pour  régler  le  différend.  C'est  à  cette  der- 
nière hypothèse  que  se  réfère  Tarticle  208,  ainsi  conçu  :  «  Les  ait" 
»  ments  ne  sont  accordés  que  dans  la  proportion  du  besoin  de  celui  qui 
»  les  réclame,  et  de  la  fortune  de  cehci  qui  les  doit  ».  La  loi  établit 
donc  une  double  base  pour  le  règlement  de  la  pension  alimentaire, 
savoir  :  le  besoin  de  celui  qui  réclame  les  aliments  et  la  fortune  de  celui 
qui  les  doit. 

579. 1°  Le  besoin  de  celui  qui  réclame  les  aliments,—  Le  juge  devra 
Tapprécier  d'après  les  circonstances  ;  il  aura  principalement  égard  à 
l'âge,  à  l'état  de  santé  et  à  la  position  sociale  de  l'alimentaire. 

Celui  qui  réclame  les  aliments  ne  devrait  pas  être  considéré  comme 
étant  dans  le  besoin,  s'il  lui  était  facile  de  se  procurer  des  ressources 
pour  vivre  par  un  travail  en  rapport  avec  sa  condition  sociale.  Tout  au 
plus  le  juge  pourrait-il  en  pareil  cas  accorder  au  réclamant  une 
pension  provisoire  pour  lui  permettre  de  vivre  jusqu'à  ce  qu'il  ait 
trouvé  un  emploi.  La  solution  contraire  aurait  pour  résultat  d'accorder 
une  prime  fi  la  paresse  et  à  l'oisiveté.  En  ce  sens  il  convient  de  dire  avec 
la  Glose  :  Qui  non  laborat  nec  manducet. 

Faut-il  que  celui  qui  réclame  des  aliments  soit  réduit  à  un  état  complet  de  dénû- 
ment  pour  que  sa  demande  puisse  être  favorablement  accueillie?  Les  aliments  pour- 
ront-ils être  refusés  à  celui  qui  peut  vivre  quelque  temps  encore  en  mangeant 
son  capital, ou  bien  h.  celui  qui  peut  obtenir  un  revenu  suffisant  soit  en  plaçant  ses 
biens  à  rente  viagère,  soit  en  transformant  sa  fortune,  en  vendant  par  exemple  des 
biens  improductifs  pour  les  remplacer  par  des  biens  qui  donneront  un  revenu?  Au- 
tant de  questions  que  la  loi  n'a  pas  résolues,  et  qu'elle  a  peut-être  bien  fait  de  ne  pas 
résoudre;  car  ce  sont  là  questions  de  fait  plutôt  que  de  droit.  Ea  res  facU  magis 
quamjuris  est.  Ainsi  le  juge  refusera  vraisemblablement  une  pension  alimentaire  à 
celui  qui  possède  dans  une  ville  des  terrains  d'une  valeur  importante  ne  produisant 
aucun  revenu,  et  dont  on  pourrait  tirer  un  prix  très-élevé  en  les  vendant  pour 
construire  ;  tandis  qu'il  en  accordera  peut-ôtre  une  au  père  qui  refuse  de  vendre, 
pour  se  procurer  des  ressources,  un  ch&teau  transmis  par  ses  ancêtres,  et  qu'il  con- 
serve comme  un  pieux  héritage  de  famille  pour  le  léguer  à  ses  enfants. 

Notre  ancien  Droit  obligeait  celui  qui  voulait  obtenir  des  aliments  à  faire  à  ceux 
auxquels  il  les  réclamait  l'abandon  de  tous  ses  biens.  Dans  le  silence  de  nos  lois  on 
ne  saurait  aujourd'hui  exiger  cette  condition. 

Conformément  aux  principes  du  Droit  commun,  le  réclamant  doit  prouver  qu'il  est 
dans  le  besoin;  car  c'est  là  une  condition  indispensable  au  succès  de  sa  demande. 
ilc.'o7-itncum^f7pro6a'io.  Et  toutefois  une  preuve  rigoureuse  ne  devra  pas  toujours 
être  exigée;  elle  peut  être  impossible,  par  exemple  si  le  demandeur  prétend 
n'avoir  aucun  bien.  Le  réclamant  devra  indiquer  l'état  de  sa  fortune,  déposer  en 
quelque  sorte  son  bilan,  avec  preuves  à  l'appui  dans  la  mesure  du  possible,  et  sauf 
au  défendeur  à  contester  ses  affirmations  et  à  prouver  qu'il  dissimule  une  partie  de 
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ses  ressources,  preuye  qui,  si  elle  est  faite,  ne  disposera  pas  le  juge  en  faveor  du 
réclamant.  La  jarisprudeDce  décide  que  le  réclamant  n'a  aucune  preuve  à  faire. 
Cette  solution  parait  beaucoup  trop  absolue. 

580. 2°  La  deuxième  base, sur  laquelle  le  juge  doit  s'appuyer  pour  fixer 
la  pensiou  alimentaire,  est  la  fortune  de  celui  qui  la  doit.  Il  faut  que  la 
charge  soit  proportionnée  aux  forces  de  celui  qui  la  supporte.  Il  pourra 
donc  arriver  que  la  personne  qui  réclame  des  aliments  n'obtienne 
qu'une  pension  insufiftsante  eu  égard  à  ses  besoins.  Pour  faire  vivre 
celui  qui  réclame  les  aliments,  il  ne  faut  pas  condamner  celui  auquel 
ils  sont  réclamés  à  mourir  de  faim. 

*  581.  Après  variations  la  doctrine  et  la  jurisprudence  paraissent  aujourd'hui 
d'accord  pour  décider  que  la  dette  alimentaire  n*est  ni  solidaire  ni  indivisible. 

*  La  dette  alimentaire  n'est  pas  solidaire  (4).  En  effet  il  résulte  de  Tarti- 
cle  4102  que  la  solidarité  ne  peut  être  établie  que  par  la  volonté  des  parties  ou  par 
la  loi.  La  dette  alimentaire  étant  créée  par  la  loi  et  non  par  la  volonté  des  parties, 
il  ne  peut  être  question  que  d'une  solidarité  légale;  or  il  n'y  a  pas  de  texte  établis- 
sant ici  la  solidarité;  donc  la  dette  alimentaire  n'est  pas  solidaire. 

*La  dette  alimentaire  n'est  pas  non  plus  indivisible.  En  eflet,  aux  termes  de  l'ar- 
ticle 42n  :  «  L'obligation  est  divisible  ou  indivisible,  suivant  qu'elle  a  pour  objet 
ou  une  chose  qui  dans  sa  livraison,  ou  un  fait  qui  dans  son  exécution  est  ou  n'est 
pas  susceptible  de  division,  soit  matérielle,  soit  intellectuelle.  »  Or  la  dette  alimen- 
taire a  pour  objet  une  somme  d'argent  destinée  à  subvenir  aux  besoins  de  ralimen- 
taire,  et  rie^n  n'est  plus  divisible  qu'une  somme  d'argent.  On  objecte  que  l'obliga- 
tion alimentaire  n'est  pas  susceptible  de  division  dans  son  exécution,  parce  qu'on 
ne  peut  pas  faire  vivre  une  personne  pour  partie.  Nmno  pro  parte  vivere  potes  t.  Du- 
moulin a  déjà  réfuté  cette  objection  il  y  a  plusieurs  siècles.  Il  dit  :  Quamvis  enim 
quis  pro  parte  vivere  non  possii,  tamen  aiimenta  dividua  sunt,  id  est,  res  quitus  alimur 
pro  parte  sive  ab  uno  sive  aplitribus  prœsiari  possunt,  ut  natura  et  eocperientia  docent. 
D'ailleurs  l'article  208  reconnaît  la  divisibilité  de  la  dette  alimentaire,  puisqu'il 
autorise  le  tribunal  à  ne  condamner  le  débiteur  que  jusqu'à  concurrence  de  ses 
facultés  :  d'où  il  pourra  résulter  que  celui  auquel  les  aliments  sont  dus  n'obtienne 
qu'une  partie  de  ce  qui  lui  est  nécessaire  pour  vivre. 

582.  C'est  la  justice  aussi  qui  fixe»  en  cas  de  contestation,  le  mode 
de  paiement  de  la  pension  alimentaire.  Ordinairement  les  tribunaux 
ordonneat  qu'elle  sera  payée  d'avance  et  par  quartiers.  Ils  peuvent  or- 
donner aussi  que  la  pension  sqtû  portable,  et  non  guérabIe.La]penMon 
est  portable  quand  le  débiteur  doit  en  porter  les  arrérages  au  domicile 
du  créancier;  elle  est  quirable  quand  le  créancier  doit  en  venir  quérir 
ou  chercher  les  arrérages  ou  domicile  du  débiteur,  c'est  le  Droit  com- 
mun (art.  1241). 

583.  Les  deux  éléments,  sur  lesquels  la  loi  ordonne  au  juge  de  se 
baser  pour  déterminer  le  quantum  de  la  pension  alimentaire,  savoir 
le  besoin  de  celui  à  qui  les  aliments  sont  dus  et  la  fortune  de  celui  qui 
les  doit,  étant  essentiellement  variables,  il  en  résulte  que  la  fixation  de 

(l)  Une  dette  est  solidaire,  lonqae  étant  due  par  pliulèan  déUteum,  chacun  peut  être  poursuivi  pour 
le  tout,  sauf  son  rocourt  contra  lea  autrei  (art.  ISOO  et  iSM). 
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cette  pension  ne  peat  jamais  avoir  un  caractère  dôÛQitif.  Le  juge  qui  a 
fixé  le  montant  de  la  pension  alimentaire  peut  donc,  sur  la  demande  des 
intéressés,  modifier  sur  ce  point  sa  sentence  à  raison  des  changements 
survenus  dans  la  situation  respective  des  parties.  C^est  ce  qui  résulte 
de  l'article  209  :  «  Lorsque  celui  qui  fournit  ou  celui  qui  reçoit  des  aW- 
»  ments  est  replacé  dam  un  état  tel,  que  l'un  7ie  puisse  plus  en  donner,  ou 
>  que  Vautre  n'en  ait  plus  besoin  en  tout  ou  en  partie,  la  décharge  ou  ré- 
»  ductionpeut  en  être  demandée.  » 

La  loi  dit  c  la  décharge  ou  réduction;  peut  en  être  demandée  >.  Il  au- 
rait fallu  dire  la  décharge  ou  la.  réduction,  car  autre  chose  est  la  dé- 
charge, autre  chose  la  réduction.  Il  y  a  lieu  à  décharge  lorsque  le  be- 
soin de  ralimentaire  a  complètement  cessé  (par  exemple  s*il  lui  est 
survenu  une  fortune  suffisante  pour  subvenir  à  tous  ses  besoins),  ou 
lorsque  la  fortune  de  celui  qui  doit  les  aliments  a  tellement  diminué 
qu'il  lui  est  impossible  désormais  de  payer  la  pension  alimentaire  même 
pour  partie.  Le  tribunal  doit  dans  ces  deux  cas  décharger  le  débiteur  de 
la  pension,  c'est-à-dire  le  dispenser  complètement  de  la  payer  à  Tavenir. 
La  réduction  au  contraire  est  une  décharge  partielle,  que  le  débiteur  des 
aliments  a  le  droit  d'obtenir  lorsque,  les  besoins  de  l'alimentaire  ayant 
diminué  sans  cesser  cependant  d'exister,  une  pension  aussi  forte  ne  lui 
est  plus  nécessaire,  ou  lorsqu'une  diminution  survenue  dans  la  fortune 
du  débiteur  ne  lui  permet  plus  de  payer  un  chiffre  aussi  élevé. 

Bien  que  notre  article  ne  parle  que  de  la  décharge  ou  de  la  réduction, 
on  almet  sans  difficulté  que  celui  auquel  les  aliments  sont  dus  pour- 
rait demander  une  augmentation  dans  le  chiffre  de  sa  pension  alimen- 
taire, soit  parce  que  son  besoin  aurait  augmenté,  soit  parce  que  les  res- 
sources de  celui  qui  doit  la  pension  alimentaire  seraient  devenues  plus 
considérables. 

Cette  circonstance  :  que  le  chiffre  de  le  pendion  alimentaire  aurait  été  fixé  par  une 
convention  librement  discutée  entre  les  parties  ou  par  une  traosaction,  ae  ferait 
pas  obstacle  à  une  demande  en  diminution,  décharge  ou  augmentation  de  la  pen- 
sion alimentaire,  s'il  survenait  dans  la  situation  des  parties  quelque  changement 
de  nature  à  motiver  cette  demande.  Les  parties  doivent  être  considérées  comme 
ayant  arrêté  le  chiffre  de  la  pension  alimentaire  en  vue  de  i'état  de  choses  existant 
à  l'époque  où  elles  ont  Tait  ce  règlement,  ce  qui  imprime  à  cette  fixation  le  même 
caractère  qu'à  celle  faite  par  la  justic^e,  c'est-à-dire  un  caractère  essenlieUement 
provisoire. 

684.  En  règle  générale  les  torts  que  le  réclamant  peut  avoir  eus  envers  celui 
auquel  il  demande  des  aliments,  quelque  graves  qu'ils  soient,  ne  peuvent  pas  être 
invoqués  comme  une  fin  de  non-recevoir  contre  sa  demande.  Un  père  ne  serait  donc 
pas  fondé  à  refuser  des  aliments  à  son  fils,  parce  qu'il  s'est  marié  contre  son  gré. 
Bien  plus,  le  père  devrait  en  pareil  cas  des  aliments,  non  seulement  à  son  fils,  mais 
encore  à  sa  bru  et  aux  enfants  du  mariage.  Et  toutefois  les  tribunaux  devront  en 
pareil  cas  fixer  le  chiffre  de  la  pension  alimentaire,  de  manière  à  ne  pas  accorder 
indirectement  une  dot  à  l'enfant  auquel  son  père  en  a  refusé  une,  précisémAnt 
peut-être  parce  qu'il  contractait  un  mariage  opposé  à  ses  vues. 
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Â  plus  forte  raison  les  aliments  seraient-ils  dus  au  fils,  auquel  son  père  n'aurait 
pas  d'autre  reproche  à  adresser  que  celui  d'avoir  dissipé  sa  dot. 

On  admet  cependant  en  général  que  les  aliments  pourraient  être  refusés  à  la 
personne  qui  les  réclame,  si  elle  s'était  rendue  coupable  envers  celui  auquel  elle  les 
demande  de  l'un  des  faits  d'ingratitude  prévus  par  l'article  727, 4«  et  ÎP.  Et  en  effet  le 
législateur  parait  considérer  ces  faits  comme  entraînant  la  rupture  da  lien  de  parenté 
(et  à  plus  forte  raison  d'alliance],  puisqu'à  ses  yeux  ils  sont  asi^ez  graves  pour  en- 
traîner la  perte  du  droit  de  succession,  qui  est  l'un  des  plus  grands  avantages  atta- 
chés à  la  parenté. 

686.  Le  droit  aux.  aliments  eet  exclusivement  attaché  à  la  personne 
de  celui  h  qui  la  loi  l'accorde;  il  s'éteindra  donc  avec  lui,  et  ne 
passera  pas  à  ses  héritiers  en  cette  qualité.  Ce  droit  est  en  effet  basé, 
d'une  part  sur  la  qualité  du  titulaire,  d*autre  part  sur  son  besoin  ;  or 
l'an  comme  l'autre  est  intransmissible  aux  héritiers. 

Toutefois  les  héritiers  de  Valimentaire  décédé  pourraient  exiger  le 
paiement  des  termes  échus,  qui  n'auraient  pas  été  payés  du  vivant  de 
leur  auteur  et  que  celui-ci  n'avait  pas  perdu  le  droit  de  réclamer.  Le 
droit  aux  termes  échus  était  définitivement  acquis  à  l'alimentaire  ;  il 
était  entré  dans  son  patrimoine,  et  11  doit  passer  avec  ce  patrimoine  à  ses 
héritiers. 

686.  La  créance  alimentaire  est  donc  intransmissible  par  voie  de  succession  au 
point  de  vue  actif;  Test-elle  aussi  au  point  de  vue  passif?  En  d'autres  termes  les 
héritiers  de  celui  qui  doit  les  aliments  seront-ils  tenus  en  celte  quaUté  de  la  dette 
alimentaire  après  la  mort  de  leur  auteur?  Nous  disons  en  cette  qualité;  car  il  est  bien 
clair  qu'ils  peuvent  en  être  tenus  personnellement,  s'ils  sont  du  nombre  de  ceux  aux- 
quels la  loi  l'impose.  Ainsi  après  ma  mort,  mes  enfants  qui  sont  mes  héritiers  doi- 
vent en  qualité  de  petits-fils  des  aliments  à  mon  père,  leur  aïeul.  La  question  ne 
se  pose  donc  que  pour  les  héritiers  qui  ne  sont  pas  tenus  personnellement  de  Tobli- 
gation  alimentaire.  Exemple  :  je  dois  pendant  ma  vie  des  aliments  à  mon  conjoint  ; 
après  ma  mort,  mon  frère,  qui  est,  on  le  suppose,  mon  héritier,  lui  en  devra-t-il  en 
cette  qualité?  La  question  est  très-controversée. 

Après  variations,  la  jurisprudence  parait  aujourd'hui  se  fixer  dans  le  sens  de  l'in- 
transmissibilité de  l'obligation  alimentaire  aux  héritiers  du  débiteur.  Au  point  de 
vue  des  principes,  cette  solution  repose  sur  un  terrain  très-solide.  L'obligation 
alimentaire  est  fondée  sur  un  devoir  de  piété  qui  dérive  du  lien  de  la  parenté  ou  de 
l'alliance  ;  elle  doit  donc  être  aussi  intransmissible  que  sa  cause.  L'héritier  de  celui 
qui  devait  les  aliments  succède-t^il  au  titre  de  parent  ou  d*aliié  et  au  degré  de  la 
parenté  ou  de  l'alliance,  à  raison  desquels  le  défunt  était  tenu  de  l'obligation  ali- 
mentaire? Non  évidemment.  Eh  bien!  alors  il  ne  doit  pas  succéder  à  l'obligation 
alimentaire  qui  en  était  unecharge.  Voilà  ce  que  nous  dit  le  bon  sens  ;  aussi  était-ce 
la  solution  admise  par  le  Droit  romain  qui  a  mérité  la  dénomination  di^  raison  écrite. 
Le  spectacle  des  embarras  auxquels  donne  lieu  la  solution  contraire  n'est  pas  de 
nature  à  la  recommander.  Admettons  pour  un  moment  avec  elle  que  les  héritiers 
sont  tenus  en  cette  qualité  de  la  dette  alimentaire.  L'importance  de  cette  dette 
pourra-t-elle  varier  suivant  la  fortune  personnelle  de  Théritier  du  débiteur?  Si  l'on 
répond  affirmativement,  on  conserve  à  l'obligation  dont  est  tenu  l'héritier  le  carac- 
tère de  l'obligation  alimentaire,  qui  est  d'ôtre  essentiellement  variable  suivant  le 
besoin  du  réclamant  et  la  fortune  du  débiteur  ;  mais  alors  l'obligation  alimentaire 
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qu'on  met  à  sa  charge  sera  d'une  nature  toute  différente  de  celle  qui  pesait 
sur  le  défunt  ;  l'héritier  pourra  être  condamné  à  payer,  tantôt  une  somme  plus 
forte,  tantôt  une  somme  plus  faible  que  celle  dont  le  débiteur  aurait  été  tenu  ;  car  il 
arrivera  rarement  que  la  situation  de  fortune  de  l'héritier  soit  exactement  la  mémo 
que  celle  du  défunt,  et  on  violera  ce  principe  que  l'héritier  est  tenu  d'une  obligation 
identique  à  celle  du  défunt.  Si  l'on  décide  au  contraire  que  la  pension  alimentaire 
sera  réglée  définitivement,  une  fois  pour  toutes,  sur  l'état  de  fortune  du  débiteur  au 
moment  de  son  décès,  sans  variations  possibles  à  raison  des  faits  qui  pourront  se 
produire  plus  tard,  alors  on  dénature  complètement  à  un  autre  point  de  vue,  sur  la 
tête  de  rh(^ritier,  l'obligation  alimentaire  dont  le  défunt  était  tenu  ;  on  transforme 
en  une  dette  fixe  et  invariable  une  dette  qui  par  sa  nature  même  est  essentiellement 
variable  et  qui  était  telle  dans  la  personne  du  défunt,  et  on  arrive  notamment  à  ce 
résultat  que  la  pension  alimentaire  continuera  à  être  due  môme  après  que  le  besoin 
de  l'alimentaire  aura  cessé  ;  on  convertit  une  pension  alimentaire  en  une  rente 
viagère. 

Les  auteurs,  qui  admettent  la  transmissibilité  de  l'obligation  alimentaire  aux  hé- 
ritiers du  débiteur,  sont  loin  d'être  d'accord  entre  eux  sur  les  conditions  requises 
pour  que  la  transmission  s'opère.  Ceux-ci  exigent  que  le  montant  de  la  dette  ali- 
mentaire ait  été  fixé  par  une  convention  ou  par  un  jugement,  ou  que  tout  au  moins 
la  demande  d'aliments  ait  été  formée  du  vivant  du  débiteur.  Ceux-là  veulent  seule- 
ment que  le  besoin  de  celui  qui  réclame  les  aliments  se  soit  manifesté  du  vivant  du 
débiteur  ;  peu  importerait  qu'il  y  eût  eu  ou  non  un  règlement  amiable  ou  judiciaire 
ou  une  demande.  Enfin  d'autres  pensent  que  la  dette  est  transmissible  aux  héritiers 
dans  tous  les  cas  et  sans  condition  aucune.  Ces  divergences  ne  prouvent-elles  pas 
qu'on  fait  fausse  route?  Quand  on  est  sorti  de  la  bonne  voie,  on  ne  peut  que  s'égarer, 
et  chacun  va  de  son  côté. 

587.  Le  droit  do  réclamer  des  aliments  n'engendre  pas  pour  celui  auquel  la  loi 
les  accorde,  dans  ses  rapports  avec  celui  qui  les  lui  doit,  ce  que  les  Romains  appelaient 
le  bénéfice  de  compétence.  Ce  bénéfice  consiste  dans  le  droit  pour  un  débiteur  de  n'être 
poursuivi  par  son  créancier  que  inid  quod  facere  potest  ;  c'est-à-dire  que  le  créancier 
qui  poursuit  un  débiteur  ayant  droit  au  bénéfice  de  compétence  doit  lui  laisser  de 
quoi  vivre,  ne  egeat.  Eh  bien!  de  ce  que  je  dois  des  aliments  à  quelqu'un,  il  n'en  ré- 
sulte pas  que  je  ne  puisse  le  poursuivre  pour  obtenir  ce  qu'il  me  doit  que  in  id  quod 
facere  potest ,  il  n'en  résulte  pas  que  je  doive  lui  laisser  de  quoi  vivre.  Je  puis  tout 
lui  prendre,  si  c'est  nécessaire  pour  me  payer,  sauf  à  lui  fournir  ensuite  une  pen- 
sion alimentaire  dans  lo  cas  oii  son  travail  ne  lui  suffirait  pas  pour  vivre.  Il  faudrait 
un  texte  formel  pour  limiter  les  droits  d'un  créancier  à  l'égard  de  son  débiteur  au- 
quel il  doit  des  aliments,  et  ce  texte  n'existe  pas.  Un  fils  créancier  de  son  père 
pourra  donc  agir  vis-à-vis  de  lui  comme  vis-àrvis  du  premier  débiteur  venu;  il 
pourra  le  poursuivre  wque  ad  saccum  et  pcram.  C'est  une  impiété,  mais  notre  loi  la 
tolère. 

En  aucun  cas  d'ailleurs  celui  qui  est  tenu  de  fournir  les  aliments  ne  peut  être 
obligé  de  payer  les  dettes  de  l'alimentaire,  du  moins  celles  qu'il  aurait  contractées 
pour  une  cause  autre  que  les  aliments. 
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CHAPITRE  II 

DES  DROITS  ET  DES  DEVOIRS  RESPECTIFS  DES  ÉPOUX 

588.Les  droits  respectifs  des  époux,  c'est-à-dire  les  droits  de  l'un  vis-à- 
Tis  de  Vautre,  dérivent  de  leurs  devoirs  respectife;  on  ne  peut  donc  par- 
ler des  uns  sans  parler  des  autres. 

11  y  a  des  devoirs  communs  aux  deux  époux  ;  il  y  en  a  d'autres  qui 
sont  particuliers  à  chaque  époux.  Nous  traiterons  des  uns  et  des  autres 
dans  deux  paragraphes  distincts. 

§  I.  Des  devoirs  communs  aux  deux  époux. 

589.  Les  devoirs  communs  aux  deux  époux  sont  indiqués  par 
article  212  :  c  Les  époux  se  doivent  mutuellement  JldéUté,  secours^  assis- 
»  tance  ». 

N«  4.  Du  devoir  de  fidélité. 

500.  La  violation  la  plus  grave  du  devoir  de  fidélité  constitue 
l'adultère  (de  ad  alterum,  ad  alteram).  Les  Romains  désignaient  quel- 
quefois l'adultère  sous  le  nom  de  majores  mores,  toutes  les  autres 
violations  du  devoir  de  fidélité  (cœtera  omnia)  sous  le  nom  de  minores 
mores. 

Notre  loi  établit  contre  l'adultère  une  double  sanction,  savoir  une 
sanction  pénale  et  une  sanction  civile. 

a).  Une  sanction  pénale.  —  Elle  est  écrite  dans  les  articles  337  et  339  P. 
Si  Ton  compare  ces  deux  textes  Tun  avec  l'autre,  on  voit  : 

1^  Que  l'adultère  de  la  femme  est  puni  plus  sévèrement  que  celui  du 
mari:  peine  de  Temprisonnement  dans  un  cas,  simple  amende  dans 
l'autre  ; 

29  Que  tout  adultère  de  la  femme,quel  que  soit  le  lieu  où  il  a  été  com- 
mis et  alors  même  qu'il  constituerait  un  fait  isolé,  donne  lieu  à  l'appli- 
cation de  la  peine  édictée  par  l'article  337;  tandis  que  l'adultère  du  mari 
n'entraîne  la  répression  pénale  édictée  par  l'article  339  qu'autant  qu'il 
est  accompagné  de  cette  circonstance  aggravante  que  le  mari  a  tenu  sa 
concubine  dans  la  maison  conjugale;  de  sorte  que  l'adultère,  ou  la 
série  d'adultères  commis  par  le  mari  en  dehors  de  la  maison  conjugale, 
et  même  Vadultère  dont  il  s'est  rendu  coupable  accidentellement  dans 
la  maison  conjugale  avec  une  femme  qu'il  n'y  entretient  pas,  échappent 
à  toute  sanction  pénale. 

à).  Une  sanction  civUe.  —  L'adultère  est  dans  notre  Droit  une  cause  de 
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séparation  de  corps.  Et  toutefois  ici  encore  nous  retrouvons  la  loi  plus 
Indulgente  pour  le  mari  que  pour  la  femme.  En  effet,  tandis  que  tout 
adultère  môme  isolé  de  la  femme,  quels  que  soient  les  circonstances 
et  le  lieu  où  il  a  été  commis,  peut  servir  de  fondement  à  une  demande  en 
séparation  de  corps  de  la  part  dumari,radultèredu  mari  au  contraire  ne 
devient  une  cause  de  séparation  de  corps  pour  la  femme  qu'autant  qu'il 
est  accompagné  de  la  circonstance  aggravante  dont  il  vient  d*étre  parlé: 
quodcastas  etpudicas  rmaime  exaspérât  (arg.,  art.  229  et  230  combinés 
avec  art.  306) . 

La  loi  se  montre  donc  à  plusieurs  égards  plus  sévère  pour  l'adultère 
de  la  femme  que  pour  celui  du  mari.  Quelle  en  est  la  raison?  Au  point 
de  vue  moral  l'adultère  du  mari  est  certainement  aussi  répréhensible 
que  celui  de  la  femme;  mais  il  Test  moins  au  point  de  vue  social  qui,  en. 
cette  matière  comme  en  beaucoup  d'autres,  préoccupe  surtout  le  lêgiB- 
lateur.  En  effet  l'adultère  de  la  femme  peut  donner  le  jour  à  des  bâtards 
qui  s'introduiront  dans  la  famille  du  mari,  prendront  son  nom,  qt  vien- 
dront un  jour  usurper  sa  succession;  tandis  que  les  enfants  auxquels 
pourra  donner  naissance  l'adultère  du  mari  n'entrer ODt  pas  dans  la  fia- 
mille  de  la  femme. 

Ces  raisons,  qui  justifient  tant  bien  que  mal  les  différences  signalées 
jusqu'ici  entre  l'adultère  du  mari  et  celui  de  la  femme,  paraissent  tout  à 
fait  msufflsantes  pour  justifier  les  trois  différences  suivantes,  qui  cepen- 
dant sont  consacrées  par  notre  loi  : 

lo  Le  complice  de  la  femme  adultère  est  punissable  (P.,  art.  338)  ;  au 
contraire  la  complice  du  mari  adultère  ne  Test  pas  ; 

2^  Le  meurtre  commis  par  le  mari  sur  la  personne  de  sa  femme  et  sur 
celle  de  son  complice,  quand  il  les  surprend  en  flagrant  délit  d'adultère» 
in  ipsa  turpitudine,  est  excusable  (P.,  art.  324).  La  loi  n'admet  pas  la 
même  excuse  pour  le  meurtre  que  commettrait  la  femme,  soit  sur  la 
personne  de  son  mari,  soit  sur  la  personne  de  sa  complice  qu'elle  sur- 
prend en  flagrant  délit.  Aux  yeux  de  la  loi,  dit  Taulier,  les  femmes  n*ont 
pas  le  droit  d'avoir  de  telles  susceptibilités  ! 

3^  Enfin  le  mari  peut  faire  grâce  à  sa  femme  condamnée  pour  cause 
d*adultère  (P.,  art.  337);  le  même  droit  au  contraire  n'appartient  pas  à  la 
femme  vis-à-vis  du  mari. 

Sur  un  seul  point  la  loi  fait  la  môme  situation  aux  deux  époux  :  le 
ministère  public  ne  peut  poursuivre  l'adultère  de  Tun  que  sur  la 
plainte  de  l'autre  (P.,  art.  336  et  339). 

N<>  8.  Bn  devoir  de  secours. 

591.  liC  secours  consiste  dans  la  prestation  en  nature  ou  en  argent 
des  choses  nécessaires  à  la  vie.  Les  époux  se  devant  mutuellement  se- 
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cours,  il  en  résulte  qulls  sont  tenus  Tun  envers  Tautre  de  Tobligiitioii 
alimentaire. 

Béerulièrement  Tobligation  alimentaire  entre  époux  s'exécute  en  na-^ 
turCf  car  les  deux  époux  doivent  vivre  de  la  vie  commune.  Par  excep- 
tion il  peut  y  avoir  lieu  au  paiement  en  argent  d'une  pension  alimen- 
taire par  l'un  des  époux  h  l'autre  dans  les  hypothèses  suivantes  : 

1®  Au  cas  de  séparation  de  corps.  —  Une  jurisprudence  constante  re- 
connaît que  l'obligation  alimentaire  entre  époux  survit  à  la  séparation 
de  corps»  qui  rel&che  seulement,  sans  le  briser,  le  lien  du  mariage. 
Mais  bien  évidemment  il  ne  peut  pas  être  alors  question  de  la  presta- 
tion en  nature  des  aliments,  cette  prestation  supposant  la  vie  commune 
entre  les  époux  ; 

2o  Quand  le  mari  refuse  de  recevoir  sa  femme  au  domicile  conjugal.  — 
Le  mari  est  tenu  aux  termes  de  l'article  214  :  1°  de  recevoir  sa  femme  ; 
2°  de  lui  fournir  tout  ce  qui  lui  est  nécessaire  pour  les  besoins  de  la 
vie  suivant  ses  facultés  et  son  état.  Si  l'on  manque  de  moyens  directs 
pour  assurer  l'exécution  de  la  première  obligation,  il  en  existe  au  con- 
traire pour  assurer  l'exécution  de  la  seconde.  Le  mari  qui  refuse  de  re- 
cevoir sa  femme  et  de  la  nourrir  et  entretenir  à  son  domicile,  devra  être 
condamné  à  lui  payer  une  pension  alimentaire  ; 

^  Quand  le  mari  oblige  sa  femme  à  quitter  le  domicile  conjugal  par  les 
mauvais  traitements  qu*il  lui  fait  suUr. 

Souvent  en  pareil  cas  le  mari,  pour  échapper  à  la  pension  alimentaire  que  sa 
femme  réclame,  allègue  qu'il  est  prêt  à  la  recevoir,  qu'elle  n'a  par  conséquent  qu'à 
réintégrer  le  domicile  conjugal.  Mais  cette  fin  de  non-recevoir  ne  doit  pas  être  ad- 
mise, quand  il  est  avéré  que  le  mari  rend  le  domicile  conjugal  intolérable  à  sa 
femme.  L'obligation  pour  la  femme  d'habiter  avec  son  mari  est  corrélative  de  l'obli- 
gation imposée  à  celui-ci  de  l'y  recevoir  et  de  l'y  traiter  convenablement  ;  donc  elle 
n'est  pas  obligée  de  remplir  son  obligation  si  le  mari  ne  remplit  pas  la  sienne. 
Cette  solution  est  contestée.  La  femme,  dit-on,  est  tenue  d'habiter  avec  son  mari 
(art.  SU);  elle  ne  peut  être  légalement  affranchie  de  cette  obligation  que  par  la  sé- 
paration de  corps,  mais  elle  n'a  pas  le  droit  de  s'y  soustraire  elle-même  sous  pré- 
texte que  son  mari  la  maltraite.  Que  la  femme  demande  donc  la  séparation  de 
corps;  une  fois  qu'elle  l'aura  obtenue,  le  juge  lui  accordera  sans  difficulté  une  pen- 
sion alimentaire.  —  Il  faut  répondre  que  c'est  un  droit  pour  la  femme  et  non  une 
obligation  de  demander  la  séparation  de  corps  quand  elle  est  maltraitée  par  son 
mari.  D'ailleurs  la  loi  voit  la  séparation  de  corps  d'un  œil  défavorable,  et  on  irait 
en  sens  contraire  de  ses  vues  en  forçant  la  femme  à  la  demander  pour  obtenir  jus- 
tice. Enfin  il  n'y  a  pas  à  craindre  d'abus  dans  la  pratique;  car  les  juges,  auxquels  la 
femme  adressera  la  demande  d'une  pension  alimentaire,  ne  manqueront  pas  de  vé» 
rifier  s'il  est  exact,  comme  elle  raffirme,  que  les  mauvais  traitements  de  son  mari 

lui  rendent  intolérable  le  séjour  au  domicile  conjugal. 

692.  Quelquefois  deux  époux  se  séparent  volontairement  et  convien- 
nent ensemble  d*un6  pension  que  le  mari  s'engage  à  payer  à  la  femme.  Il 
est  certain  qu'une  pareille  convention  est  nulle  et.de  nul  effet,  comme  dé- 
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rogeant  à  une  loi  d'ordre  public,  la  loi  qui  oblige  les  époux  à  habiter  en- 
semble (arg.,  art.  6).  A.  une  époque  quelconque  Fun  des  époux  pourra 
donc  refuser  d'exécuter  la  convention  et  réclamer  les  droits  que  lui 
confère  son  titre  d'époux. 

N«  3.  Sa  devoir  d'asststanca. 

593.  L'assistance  consiste  dans  les  soins  personnels  que  l'un  des  con- 
joints doit  à  l'autre  en  cas  de  maladie.  Assistance  vient  de  sistere  ad. 
Comme  on  l'a  fort  bien  dit,  le  secours  vient  de  la  bourse,  ex  arca  ;  l'as- 
sistance vient  du  cœur,  ex  virtuûe.  —  Le  refus  d'assistance  pourrait, 
suivant  les  cas,  coustituer  une  injure  grave,  susceptible  de  servir  de 
base  à  une  demande  en  séparation  de  corps. 

§  IL  Des  devoirs  particuliers  à  chaque  époux. 

594.  «  Le  jnari  doit  protection  à  sa  femme,  la  femme  obéissance  à  son 
>  mari  >  (art.  213).  Le  mariage  constitue  une  société.  Dans  toute  société 
il  faut  un  chef;  l>i  loi  donne  ce  titre  au  mari,  tir  caput  est  mulierU, 
De  là  le  devoir  d'obéissance  imposé  à  la  femme  :  c  Mulieres  viris  suis 
»  suàdita  sint  »,  dit  saint  Paul.  Mais  en  retour  de  l'obéissance  qu'il  peut 
exiger  de  sa  femme,  le  mari  lui  doit  protection,  et  le  législateur  nous 
indique  ainsi  que  la  femme  est  vis-à-vis  de  son  mari  une  alliée  et  uon 
une  esclave.  Pour  être  d'une  autre  nature  que  celui  de  l'époux,  le  rôle 
de  l'épouse  dans  rassociation  coojugale  n'est  pas  moins  important  Au 
mari  la  conduite  et  le  souci  des  affaires,  la  gestion  désintérêts  communs, 
le  soin  de  subvenir  par  son  travail  aux  nécessités  du  présent  et  aux  exi- 
gences del'avenir.  A  la  femme  la  direction  du  ménage,  l'emploi  des  res- 
sources destinées  aux  dépenses  de  la  maison,  le  soin  d'élever  les  enfants. 

Le  devoir  d'obéissance  entraine  comme  corollaire  pour  la  femme 
l'obligation  d'habiter  avec  son  mari  et  l'iucapacité  d'accomplir  les  actes 
de  la  vie  civile  sans  autorisation. 

No  t.  De  l'obligation  imposée  à  la  femme  d'hahiter  avec  son  mari, 
et  à  celui-ci  de  recevoir  sa  femme. 

595.  «  Lafemm^  est  obligée  d'habiter  avec  le  mari,  et  de  h  suivreparioul 
»  où  il  juge  à  propos  de  résider  :  le  mari  est  obligé  de  la  recevoir,  et  de  lui 
»  fournir  tout  ce  qui  est  nécessaire  pour  les  besoins  de  la  vie,  selon  sa 
y  facultés  et  son  état  >  (art.  214). 

L'article  108  nous  a  dit  que  la  femme  mariée  n*a  pas  d'autre  domicile 
que  celui  de  son  mari;  notre  article  dispose  qu'elle  ne  doit  pas  non  plus 
avoir  d'autre  résidence. 
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Obligée  d'habiter  avec  son  mari,  la  femme  doit  nécessairement  «  le 
suivre  partout  où  il  juge  à  propos  de  résider  ».  Mais  voilà  le  mari  qui 
TBut  aller  habiter  en  pays  étranger,  la  femme  devra-t-elle  Vy  accompa- 
flrner?  Le  projet  du  Code  civil  ne  Ty  obligeait  pas;  il  portait  :  «  Si  le 
mari  voulait  quitter  le  sol  de  la  République,  il  ne  pourrait  contraindre 
fla  femme  h  le  suivre,  si  ce  n'est  dans  le  cas  où  il  serait  chargé  par  le 
Gouvernement  d'une  mission  à  l'étranger  exigeant  résidence  ».  Cette 
disposition  fut  supprimée  dans  la  rédaction  déânitive  de  la  loi,  sur  cette 
observation  du  premier  Consul  que  l'obligation  pour  la  femme  de  suivre 
son  mari  est  générale  et  absolue.  Attachée  à  son  mari  par  le  lien  le  plus 
étroit  qui  puisse  unir  deux  êtres,  la  femme  doit  partager  sa  fortune  et 
suivre  sa  destinée. 

La  règle  qui  oblige  la  femme  à  habiter  avec  son  mari  souiïre  trois  exceptions  : 

4^  Lorsque  le  mari  veut  mener  une  vie  errante  et  vagabonde  sans  jamais  se  fixer 
nulle  part.  La  loi  dit  que  la  femme  doit  suivre  son  mari  n  partout  où  il  juge  à  propos 
de  résider  ».  Donc  il  faut  que  le  mari  juge  à  propos  de  résider,  c'est-àrdire  de  se  fixer 
quelque  part. 

t>  Lorsque  l'émigration  est  défendue  par  une  loi  politique.  Si  le  mari  viole  cette 
loi  en  allant  se  fixer  en  pays  étranger,  il  ne  peut  pas  forcer  sa  femme  à  la  violer 
avec  lui. 

3<*  Si  le  mari  n'oiïre  pas  à  sa  femme  un  logement] convenable  eu  égard  à  ses  facul- 
tés et  à  son  étal,  ou  s'il  y  exerce  quelque  profession  déshonnôte.  En  effet,  l'obliga- 
tion pour  la  femme  d'habiter  avec  son  mari  est  corrélative  à  Tobligation  pour 
celui-ci  de  la  recevoir  d'une  manière  digne  d'elle.  Si  le  mari  ne  remplit  pas  cette 
obligation,  la  femme  ne  peut  pas  être  tenue  do  remplir  la  sienne. 

596.  Quelle  est  la  sanction  des  obligations  corrélatives  imposées  au 
mari  et  à  la  femme  par  l'article  214  :  obligation  pour  la  femme  d'habiter 
avec  son  mari,  obligation  pour  celui-ci  de  la  recevoir  et  de  la  traiter 
maritalement?  La  loi  est  restée  muette  sur  ce  point.  De  là  des  dif- 
ficultés. 

On  invoque  en  général  la  discussion  qui  s*  est  produite  au  Conseil 
d'État  pour  soutenir  que,  dans  le  silence  de  la  loi,  le  juge  a  un  pouvoir 
discrétionnaire  sur  le  choix  des  moyens  tendant  à  assurer  l'observation 
de  la  loi.  «  Toutes  ces  difficultés,  a  dit  Boulay ,  doivent  être  abandonnées 
aux  mœurs  et  aux  circonstances».—  Il  faut  s'eutendre.  Si  Ton  veut  dire 
que,  dans  le  silence  de  la  loi,  l'exécution  des  obligations  imposées  par 
l'article  2)4  peut  être  assurée  par  les  moyens^  que  le  Droit  commun  au- 
torise eu  égard  à  la  nature  spéciale  de  ces  obligations,  rien  de  plus  vrai. 
Mais  si  l'on  veut  dire  que  le  juge  jouit  ici  d'un  arbitraire  sans  limites, 
cette  prétention  paraîtrait  tout  à  fait  inadmissible.  Quelqu'un  voudrait-il 
par  exemple  reconnaître  au  juge  le  droit  d'ordonner  que  la  femme 
qui  a  déserté  le  domicile  conjugal  sera  enfermée  dans  un  monastère 
jusqu'à  ce  qu'elle  consente  à  le  réintégrer?  ou  que  tous  les  biens  de  la 
femme  seront  vendus  au  profit  du  mari  si  elle  ne  consent  pas  à  repren- 
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dre  la  vie  commune?  Ce  seraient  pourtant  là  dfte  moyens  indirects  et 
très-efBlcaces  d'assurer  Texécution  de  l'obligation  imposée  à  la  femme 
d'habiter  avec  son  mari  ! 

Sous  le  bénéfice  de  cette  observation,  voyons  les  divers  moyens  qui 
ont  été  proposés»  soit  en  ce  qui  concerne  la  femme  pour  la  forcer  à  réin- 
tégrer le  domicile  conjugal,  soit  en  ce  qui  concerne  le  mari  pour  le  for- 
cer à  recevoir  sa  femme. 

597.  a).  En  ce  qui  concerne  la  femme,  on  est  et  peu  près  d'accord 
en  doctrine  et  en  jurisprudence  pour  admettre  que  le  mari  a  le  droit  de 
lui  refuser  tout  secours  pécuniaire,  tant  qu'elle  persiste  à  demeurer 
éloignée  du  domicile  conjugal;  il  l'y  ramènera  ainsi  quelquefois 
en  la  prenant  en  quelque  sorte  par  la  famine.  La  légalité  de  ce 
moyen  n'est  pas  contestable  ;  car  l'obligation  imposée  au  mari  de  four- 
nir à  sa  femme  tout  ce  qui  lui  est  nécessaire  pour  les  besoins  de  la  vie 
selon  ses  facultés  et  son  état,  est  corrélative  à  l'obligation  pour  la 
femme  d'habiter  avec  son  mari;  si  elle  s'y  refuse,  le  mari  est  en  droit  de 
lui  refuser  de  son  côté  les  choses  nécessaires  &  la  vie  ;  il  ne  les  lui  doit 
qu'au  domicile  conjugal. 

Le  moyen  qui  vient  d'être  indiqué  sera  inefficace,  si  la  femme  est  séparée  de 
biens  soit  contractueliement  soit  judiciairement,  cas  auquel  elle  administre  elle- 
même  ses  biens  personnels  et  touche  ses  revenus  qui  peuvent  lui  procurer  des  res- 
sources suffisantes  pour  vivre.  Il  le  sera  encore  lorsque  la  femme  reçoit  un  asile  on 
des  secours  pécuniaires,  soit  de  sa  famille,  soit  môme  peut-être  hélas!  d'un  étranger. 
Alors  s'offrent  les  moyens  suivants  dont  la  légalité  et  quelquefois  l'efficacité  môme 
sont  assez  douteuses. 

On  a  proposé  d'abord  la  saisie  des  revenus  de  la  femme  opérée  par  le  mari  avec 
autorisation  de  la  justice;  c'eat  un  moyen,  dit^n,  de  couper  les  vivres  à  la  femme 
et  de  la  forcer  indirectement  à  rentrer  au  domicile  conjugal.  Il  est  incontestable  que 
le  mari  peut  avoir  recours  à  ce  moyen,  et  même  saisir  au  besoin  la  propriété  des 
biens  de  la  femme,  pour  obtenir  le  paiement  des  sommes  que  celle-ci  serait  tenue, 
d'après  le  contrat  de  mariage,de  verser  entre  les  mains  de  son  mari  pour  sa  part  con- 
tributoire  dans  les  dépenses  du  ménage  (arg.,  art.  4448,4637  et  4575).Mais  qu'il  paisst, 
en  dehors  de  cette  limite,  obtenir  de  la  justice  l'autorisation  de  saisir  tous  les  reve- 
nus des  biens  personnels  de  la  femme  comme  moyen  de  contrainte  indirect  pour  la 
ramener  au  domicile  conjugal,  c'est  fort  difficile  à  admettre;  car  d'après  le  Droit 
commun  la  saisie  suppose  une  créance,  et  ne  peut  être  exercée  que  dans  la  mesure 
de  cette  créance.  A  ce  compte,  pourquoi  ne  pas  autoriser  le  mari  à  faire  vendre  tous 
les  biens  de  la  femme  et  à  s'en  attribuer  le  prix?  La  jurisprudence  admet  cependant 
l'emploi  de  ce  procédé  et  d'un  autre  qui  lui  ressemble  beaucoup  et  qui  consiste  à  or- 
donner le  séquestre  des  biens  de  la  femme  jusqu'à  ce  qu'elle  ait  réintégré  le  domi- 
cile conjugal. 

Un  autre  moyen,  préconisé  par  certains  auteurs  et  appliqué  par  quelques  décisions 
judiciaires,  consiste  dans  la  condamnation  de  la  femme  récalcitrante  à  des  domma- 
ges-intérêts envers  son  mari  :  tant  par  chaque  jour  de  retard  qu'elle  mettra  à  réin- 
tégrer le  domicile  conjugal.  On  ne  peut  s'empêcher  de  sourire  à  l'idée  d'un  mari  qui 
veut  faire  escompter  en  argent  la  possession  de  sa  femme.  Gomme  s'il  y  avait  là  un 
préjudice  susceptible  d'une  évaluation  pécuniaire  1  II  faut  appeler  les  choses  par  leur 
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nom.  Souf  coalear  dô  dommages  et  intérêts,  c'est  une  véritable  amende  qu'on  pro- 
nonce contre  ia  femme.  Est-ce  par  application  de  la  règle  NuUapoma  sine  lege? 

Il  reste  enfin  le  moyen  suprême  de  la  force  publique.  Comme  dernière  ressource, 
dit-OD,  le  mari  se  fera  autoriser  par  la  justice  à  reconquérir  sa  femme  manu  mtiUa/rù 
car  force  doit  rester  à  la  loi.  La  force  publique  peut  être  mise  à  la  disposition 
du  propriétaire  qui  veut  se  faire  mettre  en  possession  de  sa  chose  injustemeot  déte- 
nue par  un  tiers;  pourquoi  le  mari  ne  pourrait-il  pas  se  faire  mettre  par  le  môme 
moyen  en  possession  de  sa  femme?  On  pourrait  tout  d'abord  répondre  :  parce  que  la 
femme  n'est  pas  une  chose.  Mais  il  y  a  une  réponse  plus  topique  :  c'est  que  le  moyen 
employé  n'est  pas  en  rapport  avec  le  but  qu'il  s'agit  d'obtenir.  Que  demande  le 
mari?  L'exécution  de  l'obligation,  dont  sa  femme  est  tenue,  d'habiter  avec  jlui.  Or 
robtiendra-t-îl  par  l'emploi  de  la  force  publique?  Non  ;  car  tout  le  monde  admet  que 
le  mari,  une  fois  en  possession  de  sa  femme,  n'a  pas  le  droit  de  la  tenir  en  chartre 
privée  :  ce  serait  la  soumettre  à  une  véritable  contrainte  par  corps,  et  la  contrainte 
par  corps  n'est  possible  que  dans  les  cas  exprimés  par  la  loi  (art.  2063).  11  faudra 
donc  rendre  la  liberté  à  la  femme  aussitôt  qu'elle  sera  rentrée  au  domicile  conjugal, 
et  le  plus  souvent  elle  s'empressera  d'en  user  et  de  retourner  d'où  elle  vient,  de 
sorte  que  l'emploi  de  la  force  publique  aura  causé  un  scandale  inutile.  On  dit,  il  est 
vrai,  que  dans  certains  cas  l'emploi  de  ce  moyen  offrira  quelques  chances  de  succès  ; 
peut-ôtre  la  femme  est-elle  dominée  par  de  mauvaises  influences  auxquelles  elle  n'a 
pas  la  force  de  se  soustraire;  une  fois  qu'elle  en  sera  affranchie,  il  est  possible 
qu'elle  revienne  à  de  meilleurs  sentiments.  Que  l'on  interroge  la  pratique,  et  Ton 
verra  combien  de  fois  ce  moyen  a  réussi  !  Quoi  qu'il  en  soit,  une  jurisprudence 
constante  en  autorise  l'emploi. 

598.  à).  En  ce  qui  concerne  U  mari  qui  refuse  de  recevoir  sa  femme, 
il  parait  certaia  que  les  tribunaux  pourraient  le  condamner,  sur  la  de- 
mande de  la  femme,  à  payer  à  celle-ci  une  pension  alimentaire.  C'est 
bien  le  moins,  si  le  mari  refuse  de  recevoir  sa  femme  dans  son  domicile 
et  de  lui  fournir  en  nature,  comme  il  y  est  tenu,  toutes  les  choses  néces- 
saires à  la  vie  suivant  ses  facultés  et  son  état,  qu'il  puisse  être  condamné 
à  lui  fournir  l'équivalent  sous  forme  de  pension  alimentaire. 

Quant  au  point  de  savoir  si  le  juge  peut  autoriser  la  femme  à  recourir  à  la  force 
publique  pour  se  faire  ouvrir  les  portes  de  l'habitation  de  son  mari,  la  question  est 
connexe  à  celle  qui  vient  d'être  étudiée  relativement  à  la  femme  et  doit  être  résolue 
d'une  manière  analogue. 

Ceux  qui  admettent  l'emploi  des  diverses  mesures  plus  ou  moins  arbitraires  dont 
il  vient  d'être  parlé,  soit  en  ce  qui  concerne  la  femme,  soit  en  ce  qui  concerne  le 
mari,  reconnaissent  que  cet  emploi  est  subordonné  à  l'autorisation  préalable  de  la 
justice.  Cette  autorisation  ne  doit  être  accordée  qu'après  que  l'époux  récalcitrant 
a  été  mis  en  demeure  par  une  sommation  de  remplir  son  obligation  et  sur  son  re- 
fus. 

No  %,  De  rincapacité  de  la  femme  mariée. 

599.  L'incapacité  dont  il  s'agit  est  la  seconde  conséquence  de  la  puis- 
sance maritale  et  du  devoir  d'obéissance  qu'elle  impose  à  la  femme. 
Elle  consiste  en  ce  que  la  femme  ne  peut  pas  en  principe  valablement 
accomplir  les  divers  actes  juridiques  sans  une  autorisation,  qui  réguliè- 
rement doit  émaner  du  mari.  L'incapacité  de  la  femme  mariée  diffère 
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donc  grandement  de  celle  du  mineur  ou  de  Tinterdit,  qui  ne  peuvent 
accomplir  par  eux-mômes  les  actes  de  la  vie  civile  :  le  mineur  et  l'in- 
terdit ont  un  représentant  légal,  le  tuteur,  qui  agit  en  leur  lieu  et 
et  place;  la  femme  mariée  agit  elle-même,  mais  pour  agir  valablement 
elle  doit  être  autorisée. 

L'incapacité  de  la  femme  ne  tient  pas  à  son  seze.  La  preuve  en  est 
qu'en  dehors  du  mariage  la  loi  reconnaît  à  la  femme  la  même  capacité 
qu'à  l'homme  :  avant  d'être  mariée,  comme  après  qu'elle  a  cessé  de 
l'être,  la  femme,  si  d'ailleurs  elle  est  majeure  et  non  interdite,  est  capa- 
ble de  tous  les  actes  civils.  Dans  l'ancien  Droit  romain,  où  les  femmes 
étaient  considérées  comme  incapables  à  raison  de  leur  sexe,  on  les  sou- 
mettait à  une  tutelle  perpétuelle,  et  c'était  logique. 

Le  mariage  est  donc  la  cause  de  l'incapacité  de  la  femme. 

Mais  comment  expliquer  ce  résultat?  Commentée  fait-il  que  la  femme, 
qui  est  capable  avant  le  mariage  et  après  sa  dissolution,  cesse  de  l'être 
pendant  le  mariage,  comme  si  ce  fait  produisait  pour  elle  une  sorte  de 
capitis  deminuHo  ?  L'explication,  qui  se  présente  le  plus  naturellement  à 
l'esprit,  consiste  à  dire  que  la  femme  se  soumet  en  se  mariant  à  l'autorité 
d'un  maître.  Tenue  vis-à-vis  de  lui  du  devoir  d'obéissance,  elle  ne  doit 
pouvoir  rien  faire  sans  son  aveu.  De  là  la  nécessité,  quand  elle  veut 
accomplir  un  acte  juridique,  d'obtenir  l'autorisation  qui  nous  apparaît 
ainsi  comme  un  hommage  rendu  à  la  puissance  maritale. 

Mais  ce  n'est  pas  là  l'unique  fondement  de  l'incapacité  de  la  femme 
mariée.  Autrement  on  ne  s'expliquerait  pas  qu'un  mari  mineur  ne  pût 
pas  autoriser  sa  femme  (art.  224),  carie  mari  mineur  est  investi  delà 
puissance  maritale,  tout  comme  le  mari  majeur;  dans  notre  ancien  Droit 
où  l'incapacité  de  la  femme  mariée  avait  pour  unique  fondement  la  puis- 
sance maritale,  on  ne  faisait  pas  de  dif&culté  pour  reconnaître  au 
mari  mineur  le  droit  d'autoriser  sa  femme.  On  ne  s'expliquerait  pas  non 
plus  que  la  femme  pût  se  prévaloir  de  la  nullité  résultant  du  défaut 
d'autorisation  (art.  225),  le  mari  devrait  seul  avoir  ce  droit.  Aussi  fautr 
il  reconnaître  que  l'autorisation  maritale  est  en  outre  requise  dans 
l'intérêt  de  la  femme  et  comme  mesure  de  protection  pour  elle.  Il  reste- 
rait à  expliquer  comment  le  législateur,  qui  juge  inutile  d'accorder  à  la 
femme  une  protection  particulière  à  raison  de  son  sexe  quand  elle  est 
fllle  ou  veuve,  juge  cette  protection  utile  et  nécessaire  quand  elle  est 
mariée.  Il  a  considéré  peut-être  la  protection  comme  plus  nécessaire  pour 
la  femme  mariée  que  pour  la  ûlle  ou  pour  la  veuve,  parce  que  les  mille 
soins  qu'entraînent  pour  la  femme  mariée  les  préoccupations  du  ménage 
la  rendent  en  réalité  moins  apte  aux  affaires  que  la  ûlle  ou  la  veuve. 
D'ailleurs  les  intérêts  de  la  femme  mariée  sont  aussi  ceux  de  la  famille 
fondée  par  le  mariage  et  dont  le  mari  est  le  chef;  à  ce  titre  encore  son 
intervention  a  pu  paraître  nécessaire. 
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En  résumé,  la  néleessité  de  rautorisation  maritale  parait  être  daus  notre 
Droit  une  sanction  de  la  double  obligation  consacrée  par  Tarticle  214  ; 
obligation  pour  la  femme  d*obéir  à  son  mari,  obligation  pour  le  mari  de 
protéger  sa  femme;  ou  en  d'autres  termes  Tautorisation  du  mari  est 
ei^gée  comme  conséquence  de  la  puissance  maritale  et  comme  garantie 
des  intérêts  de  la  femme  et  de  la  famille. 

600.  L'incapacité  de  la  f^imme  mariée  commence  avec  le  mariage  et 
ne  finit  qu'avec  lui.  Elle  survit  donc  à  la  séparation  de  biens  judiciaire 
(art.  21*7),  et  même  à  la  séparation  de  corps  dont  l'article  2n  n'a  pas 
parlé,  parce  qu'à  l'époque  où  cet  article  a  été  décrété  on  ne  savait  pas 
encore  si  elle  serait  admise  dans  notre  loi. 

L'incapacité  de  la  femme  mariée  existe,  quel  que  soit  le  régime  ma- 
trimonial adopté  par  les  époux.  Toutefois  ce  régime  n'est  pas  sans  in- 
fluence sur  l'incapacité  de  la  femme  telle  qu'elle  est  déterminée  par  les 
textes  que  nous  allons  étudier,  en  ce  sens  qu'il  peut  suivant  les  cas 
l'augmenter  ou  la  diminuer. 

I.  Quelle  est  rétendue  de  V incapacité  de  la  femme  mariée. 

601.  L'incapacité  de  la  femme  mariée  est  générale.  Elle  s'applique 
en  principe  à  touslesactes  juridiques,  non  seulement  aux  actes  judi- 
ciaires, c'est-à-dire  aux  instances,  mais  aussi  aux  actes  exlrajudi- 
ciaires. 

A.  De  rincapacité  de  la  femme  mariée  quant  aux  actes  judiciaires. 

602.  €  La  femme  ne  peut  ester  en  jugement  sans  l'autorisation  de  son 

>  mari,  quand  même  elle  serait  marchande  puàHgue,  ou  non  commune,  ou 

>  séparée  de  biens  »  (art.  215). 

L'expression  «  ester  en  jugement,  >  qui  signifie  :  se  présenter  devant  la 
justice,  plaider,  soit  en  demandant,  soit  en  défendant,  est  une  traduc- 
tion inexacte  des  mots  latins  stare  in  judicio.  Le  mot  judicium  est  pris 
ici  dans  le  sens  &*instance  et  non  pas  de  jugement;  il  aurait  donc  fallu 
dire  ester  en  justice  et  non  ester  en  jugement 

Ce  n'est  pas  le  seul  reproche  qu'on  puisse  adresser  à  notre  article.  Il  formule  un 
noD^ens,  quand  il  dit  que  l'incapacité  d'ester  en  justice  s^applique  même  à  la  femme 
non  commune,  c'est-à-dire  à  la  femme  mariée  sous  le  régime  de  non  communauté. 
En  effet  ce  régime  étant  de  tous  celui  tous  lequel  la  femme  a  le  moins  de  droits,  il 
était  évident  que  le  principe  de  notre  article  devait  s'appliquer  surtout  à  la  femme 
non  commune.  Au  contraire  notre  article  a  raison  de  dire  que  le  principe  s'applique 
même  à  la  femme  séparée  de  biens  (par  contrat  ou  par  jugement,  lex  non  distinguU)  ; 
car  la  séparation  de  biens,  contractuelle  ou  judiciaire,  conférant  à  la  femme  des 
droits  fort  étendus,  on  aurait  pu  penser  que  Tincapacité  d'ester  en  justice  cesserait 
alors  pour  elle,  au  moins  dans  certains  cas. 

D'ailleurs  l'incapacité  édictée  par  notre  article  étant  formulée  dans 
les  termes  les  plus  généraux,  on  doit  en  conclure  que  cette  incapacité 
a  lieu  : 
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1^  Quelle  que  soit  la  jurididUon  saisie.  —  Ainsi  la  femme  a  besoin 
d'autorisatloa  pour  plaider,  môme  en  justice  de  paix. 

•  L'autorisation  maritale  esUelle  oécessaire  à  la  femme  pour  It  préliminaîre  de 
conciliation?  Oui  ;  mais  ce  n'est  pas  en  vertu  de  ce  principe  qu'elle  ne  peut  ester  en 
justice  sans  autorisation,  car  le  préliminaire  dejconciliation  n'est  pas  une  instance; 
c'est  en  vertu  de  cet  autre  principe  que  les  parties,  qui  figurent  au  préliminaire  de 
conciliation,  doivent  être  capables  de  transiger,  puisque  ce  préliminaire  n'a  de  sens 
qu'autant  qu'il  peut  aboutir  à  une  transaction.  Or  la  femme  mariée  n'est  capable  de 
transiger  qu'avec  l'autorisation  de  son  mari. 

29  Quel  que  soit  le  rôle  de  la  femme  dans  l'instance.  —  Donc  aussi  bien 
lorsqu'elle  est  défenderesse  que  lorsqu'elle  est  demanderesse. 

3°  Quel  que  soit  l'adversaire  de  la  femme,  fût-ce  le  m^ri. 

«  Si  la  femme  est  défenderesse  au  procès,  elle  doit  être  tenue  pour  autorisée 
tacitement  par  cela  seul  que  son  mari  l'attaque.  Si  elle  est  demanderesse,  son 
mari  est  considéré  comme  l'autorisant  tacitement  à  plaider,  par  cela  seul  qu'il  ac- 
cepte le  débat  et  conclut  sur  le  fond.  En  ce  sens  Giv.  Re].,  48  mars  4878,  Sir.,  78. 4. 
493.  En  vain  l'on  objecterait  qu'aux  termes  de  l'article  S47  l'autorisation  tacite  ne 
peut  résulter  que  du  concours  du  mari  dans  l'acte,  car  cet  article  ne  parle  que  des 
actes  extra-judiciaires. 

40  Quelle  que  soit  la  nature  ou  l'objet  de  la  contestation  qui  amène  la 
femme  devant  les  tribunaux. 

L'autorisation  serait  nécessaire  à  la  femnie  pour  ester  en  justice,  alors  même  qu'il 
s'agirait  d'une  contestation  relative  à  un  acte  qu'elle  a  yalablement  accompli,  soit 
parce  qu'elle  y  était  autorisée,  soit  parce  qu'elle  avait  le  droit  de  le  faire  sans  auto- 
risation. De  ce  qu'elle  est  capable  pour  accomplir  un  acte,  il  n'en  résulte  pas  qu'elle 
soit  capable  pour  plaider  sans  autorisation  spéciale  sur  les  contestations  auxquelles 
cet  acte  peut  donner  lieu.  Ainsi  la  femme  séparée  de  biens  par  contrat  ou  par  juge- 
ment peut  faire  sans  autorisation  tous  les  actes  relatifs  à  l'administration  de  ses 
biens  [art.  4449  et  1536);  ce  qui  n'empêche  pas  que,  si  une  contestation  s'élève  au 
sujet  d'un  acte  de  ce  genre  valablement  accompli  par  la  femme,  elle  ne  pourra  pas 
ester  en  justice  sans  autorisation.  De  même  la  femme  autorisée  à  faire  le  commerce 
peut  accomplir  sans  autorisation  spéciale  tous  les  actes  qui  concernent  son  com- 
merce, et  cependant  il  lui  faudra  une  autorisation  spéciale  pour  plaider  sur  les 
contestations  auxquelles  ces  actes  donneront  lieu.  La  raison  en  est  que  les  procès 
ont  toujours  une  certaine  gravité,  et  à  ce  titre  ils  ont  pu  paraître  nécessiter  une 
protection  particulière. 

5>  L'autorisation  est  nécessaire  à  la  femme,  non  seulement  pour  plai- 
der en  première  instance,  mais  aussi  pour  plaider  en  appel;  à  plus 
forte  raison  pour  se  pourvoir  en  cassation  ou  pour  agir  par  voie  de  re- 
quête civile. 

Il  y  a  toutefois  sur  ces  divers  points  quelque  doute. 

On  est  d'accord  pour  décider  que,  si  l'autorisation  a  été  limitée  à  un  certain  degré 
de  juridiction,  la  femme,  a  besoin  d'une  autorisation  nouvelle  pour  en  aborder  une 
autre.  Ainsi  la  femme,  autorisée  à  plaider  en  première  instance,  aura  besoin  d'une 
autorisation  nouvelle  pour  plaider  en  appel. 

On  admet  aussi  en  général  que,  si  l'autorisation  de  plaider  a  été  donnée  à  la 
femme  dans  les  termes  les  plus  étendus,  si  par  exemple  elle  a  été  autorisée  à  suivre 
le  procès  jusqu'à  la  fin  et  à  épuiser  activement  ou  passivement  toutes  les  voies  de 
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reooiin,  elle  n'aura  pas  besoin  d'une  nouvelle  autorisation  pour  plaider  en  appel  ou 
en  cassation....  Et  toutefois  ce  point  est  déjà  plus  douteux  ;  car  on  pourrait  bien 
contester,  et  on  a  effectivement  contesté,  qu'une  autorisation  donnée  dans  des  ter- 
mes aussi  larges  pût  être  considérée  comme  satisfaisant  à  la  condition  de  la  spé- 
ekUUé.  Chaque  phase  du  procès,  appel,  pourvoi  en  cassation...  constitue  une  ins- 
tance nouvelle,  et  la  r^Ie  de  la  spécialité  de  l'autorisation  semble  bien  nécessiter 
«ne  nouvelle  autorisation  pour  chacune  de  ces  instances. 

liais  la  question  devient  beaucoup  plus  délicate,  si  la  femme  a  été  simplement  au- 
torisée à  plaider  dans  telîe  affaire,  sans  autre  explication.  On  pourrait  dire  que  Tau- 
lorisatioD,  par  cela  môme  qu'elle  n'est  pas  limitée  à  un  certain  degré  de  juridiction, 
'est  générale  et  s'applique  à  toutes  les  phases  du  procès.  Mais  outre  que,  dans  cette 
hypothèse  comme  dans  la  précédente,  la  règle  de  la  spécialité  de  l'autorisation  sem- 
ble exiger  une  autorisation  nouvelle  pour  chaque  phase  du  procès,  est-il  bien  vrai 
de  dire  que  le  mari,  qui  autorise  à  plaider  dans  telle  affaire,  entend  donner  une  au- 
torisation sans  limites?  Le  contraire  n'est-il  pas  tout  aussi  probable,  plus  probable 
même  peut-être?  En  tout  cas  dans  le  doute  ne  doit-on  pas  être  porté  à  incliner  dans 
ie  sens  de  l'autorisation  la  moins  étendue,  conformément  à  la  règle  Fn  obscuris  quod 
minimum  est  semper  sequimur  ?  Telle  pourrait  être  en  effet  l'opinion  la  plus  plausible. 
La  doctrine  est  divisée,  et  la  jurisprudence  incertaine.  La  Cour  de  cassation  a  décidé 
dans  deux  arrêts  récents  («2  janvier  4879,  Sir.,  79.  4.  t52,  et  «5  février  4879,  Sir.,  79. 
4.973)  qne  la  femme  autorisée  à  ester  en  justice  a  besoin  d'une  nouvelle  autorisa- 
tion pour  interjeter  appel  du  jugement  qui  la  condamne,  mais  non  pour  défendre  à 
Tappel  du  jugement  qu'elle  a  obtenu  en  première  instance. 

n  est  de  jurisprudence  que  l'autorisation  peut  être  donnée  utilement  à  la  femme 
pendant  le  cours  de  l'instance,  et  même  que  l'autorisation  donnée  à  la  femme  d'in- 
terjeter appel  couvre  la  nullité  de  la  procédure  antérieure. 

603.  La  règle  que  la  femme  ne  peut  pas  ester  eu  justice  sans  Tauto- 
risation  de  son  mari  (sauf  à  faire  suppléer  s'il  y  a  lieu  cette  autorisa- 
tion par  celle  de  la  justice),  souffre  un  certain  nombre  d'exceptions.  \a 
<îour  de  cassation  a  raison  d'établir  en  principe  qu'il  n'y  en  a  pas  d'autres 
que  celles  qui  résultent  d'un  texte  formel.  Exceptio  est  stricHssima 
interpretaiionis. 

La  première  exception  est  écrite  dans  l'article  8^8  du  Code  de  procé- 
dure civile,  duquel  il  résulte  que  la  femme  qui  veut  plaider  en  sépara- 
tion de  corps  contre  son  mari,  soit  en  qualité  de  demanderesse,  soit  en 
qualité  de  défenderesse,  doit  être  autorisée  par  le  président  du  tribunal. 

L'article  865  du  Code  de  procédure  civile  formule  une  exception  du 
même  genre  en  ce  qui  concerne  la  femme  demanderesse  en  sépara- 
tion de  biens. 

On  remarquera  que  dans  ces  deux  premiers  cas  la  femme  doit  être 
autorisée  par  le  président  du  tribunal  et  non  par  le  tribunal,  et  qu'elle 
n*a  pas  besoin  de  mettre  préalablement  son  mari  en  demeure  de  l'auto- 
>ûer.  Ce  sont  autant  de  dérogations  au  Droit  commun. 

Une  seconde  exception  résulte  de  l'article  216,  ainsi  conçu  :  «  L'auto- 
risation du  mari  n'est  pas  nécessaire  lorsque  la  femme  est  poursuivie 
»  en  matière  criminelle  ou  de  police  ». 
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En  matière  criminelle  ou  de  police.  Ajoutez  :  oa^  en  matière  corree^ 
tionnelle. 

Quel  est  le  fondement  de  Texception  qui  nous  occupe  ?  Il  est  bien  évi* 
dent  que  le  cours  de  la  justice  ne  peut  pas  être  arrêté  par  le  défaut 
d'autorisation  de  la  femme  contre  laquelle  des  poursuites  criminelles 
sont  dirigées.  Et  comme  d'un  autre  côté  il  n'est  pas  admissible  que  le 
défaut  d'autorisation  puisse  en  aucun  cas  priver  une  femme  qui  est 
accusée  du  droit  de  se  défendre  devant  la  jurtice,  et  que  d'ailleurs  en 
matière  criminelle  la  présence  de  Taccusé  aux  débats  est  obligatoire, 
on  devait  tout  naturellement  faire  fléchir  la  règle  qui  défend  à  la  femme 
d'ester  en  justice  sans  autorisation.  A  quoi  bon  exiger  une  autorisation 
qui  ne  saurait  être  refusée  ? 

Il  reste  à  expliquer  comment  la  femme,  qui  peut  sans  autorisation  défendre  à  une 
action  criminelle,  ne  peut  pas  sans  autorisation  défendre  à  une  action  civile.  La 
défense  n'est-elle  pas  de  droit  naturel  en  matière  civile  comme  en  matière  criminelle, 
et  n'aurait*on  pas  dd  par  conséquent,  quelle  que  soit  la  nature  de  l'action,  per- 
mettre à  la  femme  défenderesse  de  plaider  sans  autorisation?  —  Il  peut  se  faire 
que  la  femme,  contre  laquelle  une  action  est  intentée  en  matière  civile,  ait  intérêt 
à  transiger,  si  c'est  possible,  ou  même  à  acquiescer  purement  et  simplement  à  la 
prétention  de  son  adversaire,  plutét  qu'à  soutenir  un  procès  qu'elle  doit  certaine- 
ment perdre  ;  on  conçoit  donc  que  la  loi  ne  lui  permette  pas  de  s'engager,  sans  auto- 
risation, dans  un  débat  que  son  intérêt  bien  entendu  peut  lui  commander  d'éviter  à 
tout  prix.  Tout  autre  est  la  situation  de  la  femme  poursuivie  en  matière  criminelle: 
si  elle  n'est  pas  coupable,  elle  a  intérêt  à  se  défendre  pour  prouver  son  innocence, 
et  si  elle  est  coupable  elle  a  intérêt  encore  à  se  défendre  pour  tâcher  d'obtenir  une 
atténuation  de  peine. 

*604«  L'article  216  parle  de  la  femme  poursuivie  en  matière  criminéUe,  il  fait 
allusion  par  conséquent  au  cas  où  elle  est  aux  prises  avec  l'action  publique  résul- 
tant d'une  infraction  qu'elle  a  commise.  Mais  cette  infraction  peut  donner  lieu  aussi 
à  une  action  civile.  Si  celte  action  est  intentée  contre  la  femme,  aura-t-elle  besoin 
d'une  autorisation  pour  y  défendre? 

L'affirmative  ne  parait  pas  douteuse,  si  l'action  civile  est  intentée  contre  la  femme 
par  voie  principale  devant  les  tribunaux  civils.  Nous  ne  sommes  plus  ici  «  en  ma- 
tière criminelle  ou  de  police  »,  nous  sommes  par  conséquent  en  dehors  de  l'excep- 
tion établie  par  l'article  816  ;  donc  nous  rentrons  dans  la  règle,  et  il  y  a  d'autant 
plus  lieu  de  l'appliquer  qu'on  ne  verrait  aucun  motif  pour  y  déroger. 

C'est  la  négative  au  contraire  qu'il  faudrait  admettre,  si  l'action  civile  était  inten- 
tée contre  la  femme  devant  le  tribunal  criminel  déjà  saisi  de  l'action  publique  et  in- 
cidemment àcette  action.  L'action  civile  est  ici  une  dépendance  de  l'action  publique, 
et  puisque  la  femme  a  qualité  pour  défendre  à  l'action  publique  sans  être  autorisée, 
elle  a  qualité  par  cela  même  pour  défendre  sans  autorisation  à  l'action  civile.  L'ar- 
ticle 359,  L  Cr.  fortifie  cette  solution.  La  faculté  qu'il  accorde  au  particulier  lésé  par 
l'infraction  d'intenter  l'action  civile  incidemment  à  l'action  publique  jusqu'au  juge- 
ment, serait  souvent  illusoire,  si  l'action  ne  pouvait  être  régulièrement  intentée  que 
contre  la  femme  dûment  autorisée. 

La  question  devient  plus  délicate  au  cas  où  l'action  civile  est  intentée  directe- 
ment et  principalement  contre  la  femme  devant  le  tribunal  de  police  correctionnelle 
(I.  Cr.  4^)  ou  devant  le  tribunal  de  simple  police  (I.  Gr.  445).  Ce  qui  peut  faire  illu- 
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sion,  o'est  qoe,  Taotion  étant  intentée  deyant  an  tribunal  criminel  et  le  ministère 
public  poavant  d'ailleurg  intervenir  au  cours  du  débat  pour  intenter  l'action  publi- 
que, rîDstance  a  les  apparences  d'une  instance  criminelle,  et  il  semble  par  suite 
qu'on  se  trouve  dans  le  cas  de  l'exception  prévue  par  l'article  816  :  ce  qui  conduirait 
à  dire  que  la  femme  peut  dérendre  à  l'action  sans  autorisation.  Mais  si  l'on  y  re- 
garde de  près,  on  voit  que,  si  la  femme  est  poursuivie  dans  l'espèce  devant  un  tribu- 
nal criminel,  elle  n^est  pas  pour  cela  poursuivie  criminellement,  mais  seulement 
civilement,  au  moins  tant  que  le  ministère  public  n'a  pas  intenté  l'action  publique* 
Or,  pour  qu'il.y  ait  lieu  à  l'exception  introduite  par  l'article  816,  il  faut  que  la  femme 
soit  l'objet  de  poursuites  criminelles;  donc  on  est  en  dehors  de  l'exception  ;  par 
SQÎte  on  rentre  dans  la  règle  qui  exige  Tautorisation.  Qu'importe  que  le  ministère 
public  puisse  au  cours  des  débats  exercer  l'action  publique?  Pour  le  moment  cette 
action  n'est  pas  exercée,  et  on  ignore  si  elle  le  sera  jamais.  La  femme  n'est  donc 
poursuivie  que  civilement  ;  par  suite  elle  doit  être  autorisée.  D'ailleurs  la  femme 
peut  avoir  intérêt  à  ne  jpas  défendre  sur  l'action  civile  et  à  transiger  avec  son  ad- 
▼ersaire  pour  éviter  d'éveiller  les  soupçons  du  ministère  public  qui,  éclairé  par  les 
débats,  exercera  peut-être  l'action  publique.  C'est  une  raison  de  plus  pour  ne  pas 
permettre  à  la  femme  de  s'engager  sans  autorisation  dans  un  débat  de  cette  impor- 
tance. 

En  résumé  la  femme  n'a  pas  besoin  d'autorisation  pour  défendre  à  l'action  civile 
intentée  devant  les  tribunaux  criminels  incidemment  à  l'action  publique  dont  ils 
sont  déjà  saisis.  Dans  tous  les  autres  cas,  la  femme  ne  peut  sans  autorisation  défen- 
dre à  Taction  civile  intentée  contre  elle. 

Il  va  de  soi  qiie,  si  la  femme  au  lieu  d'être  défenderesse  à  l'action  civile  était  de- 
manderesse, elle  ne  pourrait  en  aucun  cas  exercer  l'action  sans  autorisation. 

B.  De  l'incapacité  de  la  femme  mariée  relativement  aux  actes  extra- 
judiciaires. 
605.  On  oppose  les  actes  extrajudiciaires  aux  actes  Judiciaires,  c'est- 
à-dire  aux  instances.  L'incapacité  de  la  femme  mariée  s'applique  en 
principe  aux  uns  comme  aux  autres.  L'article  217  indique  toute  une 
série  d'actes  extnôudiciaires,  et  des  plus  importants,  que  la  femme 
mariée  ne  peut  pas  accomplir  sans  autorisation  :  «  La  femme,  même  non 
»  commune  ou  séparée  de  biens,  ne  peut  donner,  aliéner,  hypothéquer, 
>  acquérir  à  titre  gratuit  ou  onéreux,  sans  le  concours  du  mari  dans 
»  ^acte,  ou  son  coTuentement  par  écrit.  » 

Même  non  commune.  Ces  mots  méritent  ici  la  même  critique  que  dans 
l'article  215. 

Étudions  chacun  des  termes  de  i'énumération  présentée  par  notre 
vticle.  La  femme  ne  peut  pas  sans  autorisation  : 

1^  €  Donner  >,  c'est-à-dire  faire  des  donations  entre  vifs.  La  donation 
entre  vife  dépouille  le  donateur  sans  compensation:  ce  qui  a  fait  dire  à 
nos  anciens  en  parlant  du  donateur  :  «  Donare  estperdere  »,  et  en  parlant 
du  donataire  :  €  11  n*est  si  bel  acquêt  que  de  don  ».  La  donation  est 
donc  un  des  actes  qui  peuvent  le  plus  gravement  compromettre  le 
patrimoine  de  la  femme,  et  on  comprend  que  la  loi  ne  lui  ait  pas  permis 
de  l'accomplir  sans  autorisation. 
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La  règle  que  la  femme  ne  peut  pas  faire  de  donation  sans  autorisa- 
tion s'applique  aux  donations  de  meubles  comme  aux  donations  d'im- 
meubles. Lex  non  âxiUnguit. 

2°  €  Aliéner  ».  —  Aliéner,  c'est  rem  suam  alienam/acere.  Il  y  a  deux 
espèces  d'aliénations  :  raliéuation  à  titre  gratuit,  dans  laquelle  Taliéna- 
teur  ne  reçoit  rien  comme  contre-valeur  de  ce  qu*il  donne,  et  Faliéna- 
tion  à  titre  onéreux,  dans  laquelle  Taliénateur  reçoit  une  contre-valeur, 
par  exemple  la  vente,  réchange.  C'est  à  l'aliénation  h.  titre  onéreux  que 
la  loi  fait  allusion  par  le  mot  aliéner,  puisqu'elle  vient  de  viser  l'aliéna- 
tion à  titre  gratuit  par  le  mot  donner. 

30  «  Hypothéquer  ».—  €  L'h3''pothèque  est  un  droit  réel  sur  les  immeu- 
bles affectés  à  l'acquittement  d'une  obligation  >  (art.  2114).  Elle  contient 
le  germe  d'une  aliénation;  car  elle  se  dénouera  par  la  saisie  et  la  vente 
de  l'immeuble  hypothéqué  si  la  dette  n'est  pas  payée,  ce  qui  a  fait  dire 
à  un  de  nos  anciens  que  c  l'hypothèque  a  le  venin  à  la  queue  ».  La  loi 
devait  donc  l'assimiler  à  l'aliénation  au  point  de  vue  de  la  nécessité  de 
l'autorisation. 

40  €  Acquérir  à  titre  gratuit  ou  onéreux  >.  —  On  s'explique  facilement 
que  la  loi  ne  permette  pas  à  la  femme  d'acquérir  à  titre  onéreux  sans 
autorisation.  En  effet  l'acquisition  à  titre  onéreux  se  fait  moyennant 
un  sacrifice,  et  il  y  a  lieu  èi  un  examen  sur  le  point  de  savoir  si  son  im- 
portance ne  dépasse  pas  le  bénéfice  que  procurera  l'acquisition.  Mais 
comment  expliquer  que  la  femme  ne  puisse  pas  sans  autorisation  acqué- 
rir à  titre  gratuit,  c'est-à-dire  par  donation  entre  vifs  ou  testamentaire  ? 
Il  y  a  d'abord  le  côté  moral  de  la  donation  à  envisager  :  un  mari  a  inté- 
rêt à  connaître  la  cause  des  libéralités  qu'on  veut  faire  à  sa  femme; 
l'autorisation  a  paru  nécessaire  tu/rpi$  quastus  vitandi  causa.  Même  au 
point  de  vue  pécuniaire,  il  peut  y  avoir  lieu  à  un  examen  sur  le  point 
de  savoir  s'il  convient  d'accepter  la  donation  ;  elle  est  peut-être  gre- 
vée de  charges  qui  en  diminuent  ou  môme  en  absorbent  le  bénéfice. 
La  nécessité  de  l'autorisation  se  justifie  donc  à  un  double  point  de  vue. 

L'énumération  contenue  dans  l'article  211  n'est  pas  complète.  L*auto- 
risation  est  encore  nécessaire  à  la  femme  pour  accomplir  les  actes 
suivants  : 

5«  Accepter  ou  répudier  une  succession  (art.  T)6),  car  en  acceptant  ou 
en  répudiant  une  succession  on  acquiert  ou  on  aliène; 

6«  Recevoir  le  paiement  d^une  créance.  —  En  recevant  le  paiement  d'une 
créance  on  l'aliène,  ou  mieux  on  l'anéantit. 

')<>  Payer  une  dette.  —  En  payant  une  dette  on  aliène  en  effet  les  capi- 
taux que  l'on  consacre  au  paiement. 

606.  On  voit  en  résumé  que  la  femme  mariée  est  incapable  d'acquérir 
et  d'aliéner  sans  autorisation. 
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De  rincapacité  d'aliéner  dérive  pour  la  femme  mariée  Tlucapacité  de 
s'obliger.  En  effet  celui  qui  s'oblige  affecte  éventuellement  tous  ses 
biens  à  la  garantie  de  son  obligation,  en  ce  sens  qu'il  confère  à  celui 
envers  qui  il  s*oblige  le  droit  de  saisir  et  de  faire  vendre  ses  biens,  à 
défaut  de  paiement  lors  de  Téchéance,  pour  se  payer  sur  le  prix  (arg., 
art.  2092).  Il  faut  donc  en  principe  avoir,  pour  s'obliger,  la  capacité  re- 
quise pour  aliéner  ses  biens,  puisqu'on  les  aliène  éventuellement  en 
s'obligeant.  Cette  solution  est  confirmée  par  les  articles  221, 222,  224  et 
1124,  desquels  il  résulte  que  la  femme  mariée  est  d'une  manière  géné- 
rale incapable  de  contracter,  c'est-à-dire  de  s'obliger  par  contrat  ;  or 
le  contrat  est  la  source  principale  des  obligations.  Elle  est  confirmée 
aussi  par  Tarticle  220  qui,  en  déclarant  la  femme  capable  de  s'obliger 
dans  un  cas  exceptionnel,  donne  à  entendre  qu'elle  en  est  incapable 
d'après  le  Droit  commun. 

607.  On  peut  donc  poser  en  principe  que  la  femme  mariée  est  inca- 
pable d'aliéner,  d'acquérir  et  de  s'obliger  sans  autorisation,  l'elle  est  la 
règle.  De  là  il  résulte  que  la  femme  pourra  accomplir  sans  autorisation 
tous  les  actes  qui  ne  constituent  ni  une  aliénation  ni  une  acquisition 
Di  une  obligation.  C'est  ainsi  que  la  femme  peut  sans  autorisation  : 

a).  Donner  ou  refuser  son  consentement  au  mariage  de  ses  enfants. 

3).  Accepter  les  donations  qui  leur  sont  offertes  (art.  935).  11  y 
a  bien  ici  une  acquisition,  mais  pas  pour  le  compte  de  la  femme. 

c).  Reconnaître  un  enfant  naturel  qu'elle  a  eu  avant  son  mariage 
(arg.,  art  337).  N'objectez  pas  que,  par  cette  reconnaissance,  la  femme 
s'oblige  à  nourrir,  entretenir  et  élever  son  enfant  ;  on  répondrait  que 
cette  obligation  résulte,  non  de  la  reconnaissance,  mais  du  fait  de  la 
génération  que  la  reconnaissance  ne  fait  que  constater. 

d).  Faire  tous  les  actes  conservatoires  de  sa  fortune  acquise,  sauf  le 
cas  où  il  s'agirait  d'ester  en  justice,  notamment  :  faire  inscrire  son 
hypothèque  légale  ou  une  hypothèque  conventionelle,  adresser  des 
sommations  à  ses  débiteurs,  faire  dresser  un  protêt ,  interrompre  une 
prescription,  faire  opérer  la  transcription  de  son  acte  de  mariage  dans  le 
cas  prévu  par  l'article  m  ou  la  transcription  des  donations  valablement 
faites  à  son  profit  (art.  940)  et  en  général  toutes  les  transcriptions  qui 
peuvent  être  nécessaires  pour  la  conservation  de  ses  droits. 

608.  D'uaautre  côté,. la  règle  que  lafeiame  ne  peut  sans  autorisation 
ni  aliéner  ni  acquérir  ni  s'obliger,  souffre  un  certain  nombre  d'excep- 
tions. Plusieurs  sont  écrites  dans  des  textes  formels.  En  voici  l'énuméra- 
tion  : 

1°  Aux  termes  de  l'article  226  :  <  La  femme  peut  tester  sans  rantorisa- 
tum  de  son  mari  ».  11  y  en  a  deux  raisons.  D'abord  le  testament  doit  être 
l'œuvre  de  la  seule  volonté  du  testateur  ;  on  y  aurait  introduit  une  vo- 
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lonté  étrangère  en  exigeant  Tautoripation.  D'autre  part,  le  testament 
de  la  femme  ne  porte  aucune  atteinte  à  la  puissance  maritale,  puis- 
qu'il ne  produira  son  effet  qu'à  la  mort  de  la  femme,  c'est-à-dire  à  une 
époque  où  la  puissance  maritale  aura  nécessairement  cessé  d'exister  ; 
il  n'y  avait  donc  pas  lieu  d'exiger  rautorlsation  du  mari,  qui  a  pour 
principal  fondement  le  respect  dû  à  l'autorité  maritale. 

Le  droit,  qui  appartient  à  la  femme  de  faire  son  testament  sansautori- 
sation,  entraîne  celui  de  le.révoquer. 

Quelques-unes  de  nos  anciennes  coutumes  ne  permettaient  pas  à  la 
femme  de  tester  sans  autorisation  de  son  mari.  Cette  exigence  n'avait 
pas  de  raison  d'être. 

2p  La  femme  peut  sans  autorisation  révoquer  les  donations  qu'elle  a 
faites  à  son  mari  pendant  le  cours  du  mariage  (art.  1096). 

30  La  femme  séparée  de  biens  par  contrat  oj  par  jugement  peut 
faire  sans  autorisation  ^us  les  actes  relatifs  à  l'administration  de  ses 
biens  (art.  1449  et  1536).  Elle  a  donc  pleine  capacité  pour  s'obliger  en 
tant  qu'il  s'agit  de  cette  administration.  Par  où  l'on  voit  que  le  principe 
d'après  lequel  la  femme  mariée  est  incapable  de  s'obliger,  n'est  pas 
absolu.  On  s'explique  ainsi  que  le  Conseil  d'État  ait  refusé  de  donner 
suite  à  la  proposition  faite  par  le  Tribunat  de  formuler  le  principe  et 
d'ajouter  dans  ce  but  au  texte  de  l'article  217  les  mots  s'obliger. 

Le  principe  que  la  femme  ne  peut  pas  s'obliger  sans  autorisation  comporte  d'au- 
tres exceptions  qui  ne  sont  pas  écrites  dans  les  textes.  On  peut  les  comprendre  soug 
la  formule  générale  suivante  :  Tautorisatiou  n'est  pas  nécessaire  pour  que  la  femme 
se  trouve  valablement  obligée  toutes  les  fois  qu'il  s'agit  d'obligations  qui  prennent 
naissance  indépendamment  de  la  capacité  personnelle  de  l'obligé.  En  effet  l'autori- 
sation a  pour  but  de  relever  la  femme  de  son  incapacité  ;  donc  elle  n'est  requise  en 
matière  d'obligations  que  dans  les  cas  où  l'incapacité  est  un  obstacle  à  la  naissance 
de  l'obligation.  Cette  exception  s'applique  notamment  : 

\^  Aux  obligations  qui  ont  pour  cause  un  délit  ou  un  quasi-délit  commis  par  la 
femme  arg.,  art.  4310); 

Sp  Aux  obligations  résultant  de  cette  règle  d'équité  que  personne  ne  doit  s'eari- 
chir  aux  dépens  d'autrui.  Ainsi  la  femme  mariée,  qui  a  emprunté  de  l'argent  sans 
autorisation  de  son  mari,  serait  tenue  vis-à-vis  du  préteur  dans  la  mesure  du  profit 
qu'elle  a  en  définitive  retiré  de  l'emprunt,  qaaienus  locupletior  facla  est  (arg., 
art.  4312). 

II.  Par  qui  la  femme  mariée  doit  être  autorisée  dans  les 
cas  oîù  l'autorisation  est  requise. 
'B09,  Régulièrement  la  femme  doit  être  autorisée  par  son  mari.  Dans 
certains  casexceptionaels,  elle  peut  ou  doit  être  autorisée  par  la  justice. 

A..  De  rautarisation  du  mari. 
610.  L'autorisation  du  mari  n'est  pas  autre  chose  que  son  consente- 
ment,  son  assentiment  à  l'acte  que  la  femme  veut  uccomplir.  La  loi 
emploie  en  effet  en  cette  matière  le  mot  consentemeTU  comme  synonyme 
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é^autorisation,  ainsi  qu'on  peut  le  Toir  par  la  comparaison  des  artidoe 
in  et  119  du  Code  civil,  et  des  articles  4  et  5  du  Code  de  coœmorce* 
Voyez  aussi  les  articles  934,  1426, 1449,  1535  et  1538  cbn.,  art.  215-326, 
Tiô  et  1576.  L'autorisation  du  mari,  soit  en  ce  qui  concerne  les  actes 
judiciaires,  soit  en  ce  qui  concerne  les  actes  extrajudiciaires,  peut  être 
expresse  ou  tacite.  L'autorisation  expresse  est  celle  qui  est  exprimée, 
celle  qui  résulte  d'une  déclaration  de  volonté  faite  par  le  mari.  L'auto- 
risation tacite  est  celle  qui  s'induit  de  son  concours  h  l'acte  accompli 
par  la  femme  ;  ici  le  mari  ne  dit  pas  qu'il  autorise  sa  femme,  mais  11  le 
prouve  très-clairement  par  sa  conduite. 

Notre  ancien  Droit  n'admettait  l'antorisaiion  tacite  du  mari  qne  pour  les  aetei 
jadiciaires.  La  femme,  qui  voulait  accomplir  un  acte  extrajudiciaire,  devait  néces- 
sairement obtenir  une  autorisation  expresse.  Bien  plus,  le  choix  des  expressions 
n'était  pas  indifTérent  :  il  y  avait  des  termes  sacramentels  ;  I  *  mot  autoriser  devait 
nécessairement  être  employé,  et  c'est  à  peine  si  Pothîer  considérait  le  mot  habiliter 
comme  équivalent. 

Cette  distinction  de  notre  ancien  Droit  entre  les  actes  judiciaires  qui  admettaient 
une  autorisation  soit  expresse  soit  tacite,  et  les  actes  extrajudiciaires  pour  Im^ 
quels  on  exigeait  une  autorisation  expresse  et  même  donnée  en  termes  sacramen- 
tels, ne  pouvait  pas  être  reproduite  par  notre  législateur,  parce  qu'elle  n'avait  au- 
cune raison  d'être.  Il  en  est  cependant  resté  quelques  traces  dans  les  articles  t15  et 
247.  Ce  dernier  article  dit  positivement  que,  pour  les  actes  extrajudiciaires,  l'auto- 
risation du  mari  peut  être  expresse  ou  tacite,  tandis  qu'en  ce  qui  concerne  les  actes 
judiciaires  l'article  215  se  borne  à  énoncer  le  principe  que  l'autorisation  di\  mari 
est  nécessaire  sans  dire  qu'elle  peut  être  tacite,  précision  qui  sans  doute  a  paru  inu- 
tile, puisque  l'autorisation  tacite  a  toujours  été  admise  en  cette  matière. 

sa.  a).  De  Vautorisation  expresse,  —  L'article  217  porte  que  l'autori- 
sation expresse  du  mari  doit  être  donnée  par  écrit  :  «  sans  le  concours 
du  mari  dans  l'acte  ou  son  consentement  par  écrit  ». 

*  De  là  il  résulte  très-certainement  que,  si  l'autorisation  n'a  été  donnée  que  verba- 
lement par  le  mari,  la  preuve  de  son  existence  ne  peut  pas  être  faite  par  témoins,  et 
cela  non  seulement  lorsqu'il  s'agira  de  plus  de  450  fr.,  ce  qui  n'est  que  l'application 
du  Droit  commun  (art.  4341),  mais  aussi  (car  la  loi  ne  distingue  pas)  lorsque  l'intérêt 
•ngagé  ne  dépassera  pas  450  fr.,  ou  lorsque,  l'intérêt  engagé  dépassant  450  fr.,  il 
y  aura  commencement  de  preuve  par  écrit,  ce  qui  est  contraire  au  Droit  commun 
(art.  4344  et  4347).  La  loi  prohibe  donc  d'une  manière  générale  l'emploi  de  la 
preuve  testimoniale  à  l'effet  d'établir  l'existence  d'une  autorisation  verbale.  Il  y 
avait  pour  cela  de  bonnes  raisons.  L'autorisation  maritale  est  un  acte  très-fréquent 
dans  la  pratique,  et  la  possibilité  d'en  prouver  l'existence  par  témoins  aurait  pu 
être  la  source  de  nombreux  abus.  On  n'aurait  pas  manqué  dans  bien  des  cas  de 
se  prévaloir  de  quelques  paroles  prononcées  en  l'air  par  le  mari,  pour  soutenir 
qu'il  avait  verbalement  autorisé  sa  femme.  Le  législateur  a  coupé  par  la  racine 
beaucoup  de  contestations  en  exigeant  une  autorisation  par  écrit.  Est-ce  ii  dire  que 
récriture  soit  ici  requise  comme  condition  de  l'existence  même  de  l'autorisation, 
qu'elle  soit  requise  ad  solenmttatem  et  non  pas  seulement  ad  probationem,  de  telle 
façon  que  Tautorisation  serait  inexistante  si  elle  n'était  pas  constatée  par  écrit, 
conformément  à  la  règle  qui  régit  les  actes  solennels  :  Forma  dai  esse  rei?  S'il  en 
était  ainsi,  l'existence  de  l'autorisation  ne  pourrait  pas,  en  l'absence  d'un  écrit,  être 
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prouvée  mdme  par  Tayeu  de  celui  qai  ee  prévaut  du  défaut  d'autorisation,  ou  par  soa 
refus  de  prêter  serment.  Tel  est  l'avis  de  quelques  auteurs  qui  se  fondent  sur  la 
généralité  des  termes  de  l'article  S47  :  «  ou  son  consentement  par  écrit,  n  Mais  cette 
rigueur  n'aurait  aucune  raison  d'être.  Pour  soutenir  que  le  législateur  a  fait  de  l'au- 
torisation maritale  un  acte  solennel,  il  faudrait  une  disposition  plus  précise  que 
l'article  217.  Nous  avons  d'autres  textes  conçus  dans  les  mêmes  termes,  ce  sont  les 
articles  2044  et  2085;  le  premier  dit  que  la  transaction  doit  être  rédigée  par  écrit,  et 
le  deuxième  que  «  l'antichrèse  ne  s'établit  que  par  écrit  ».  On  admet  presque  unani- 
mement que  ces  formules  ont  pour  but  unique  d'exclure  la  preuve  testimoniale  de  la 
transaction  ou  de  l'antichrèse,  mais  non  la  preuve  résultant  de  l'aveu  ou  du  ser- 
ment. Tel  doit  être  aussi  le  sens  de  l'article  217.  En  disposant  que  l'autorisation  du 
mari  doit  être  donnée  par  écrit,  il  proscrit  seulement  la  preuve  de  l'autorisation  par 
témoins,  mais  non  par  l'aveu  ou  par  le  serment. 

Au  surplus,  la  loi  n'ayant  pas  indiqué  la  nature  de  récrit  qui  doit 
constater  l'autorisation  du  mari,  il  en  résulte  qu'un  écrit  quelconque 
suffirait,  môme  une  simple  lettre  missive. 

*  Il  en  serait  ainsi,  alors  même  que  l'autorisation  serait  donnée  à  la  femme  pour 
l'habiliter  à  accomplir  un  acte  solennel,  tel  qu'une  donation  [art.  931)  ou  une 
constitution  d'hypothèque  (art.  2127).  Il  est  vrai  que  la  loi  exige  ici,  à  peine 
d'inexistence  de  l'acte,  que  le  consentement  des  parties  soit  constaté  par  un  acte 
notarié,  mais  elle  n'exige  pas  que  la  partie  incapable  de  contracter  soit  habilitée 
dans  une  forme  particulière. 

612.  b).  De  Vautorisatioii  tacite.  —  L'autorisation  tacite  du  mari  ré- 
suite  de  son  concours  dans  l'acte  accompli  par  la  femme.  Ainsi  une 
femme  vend  un  de  ses  immeubles,  et  le  mari  concourt  à  la  vente  ;  la 
coopération  du  mari  à  la  vente  démontre  qu'il  l'approuve  ;  aussi  la  loi 
la  considère-t-elle  avec  raison  comme  emportant  autorisation  tacite. 

Pour  qu'il  y  ait  concours  du  mari  dans  l'acte,  il  faut  que  le  mari  ait 
participé  à  l'acte  accompli  par  sa  femme  de  concert  avec  elle,  c'est-à-dire 
conjointement  avec  elle  et  non  séparément.  Le  mot  concours  indique 
eu  effet  une  coopération. 

Ainsi  un  même  billet  contient  un  engagement  de  payer  une  somme  d'argent  signé 
par  le  mari  ;  puis  au-dessous  un  engagement  souscrit  par  la  femme  qui  déclare 
s'obliger,  en  qualité  de  caution  de  son  mari,  au  paiement  de  la  somme  portée  aa 
billet.  Il  n'est  pas  certain  que  le  mari  ait  eu  connaissance  de  l'engagement  con- 
tracté par  sa  femme;  car  peut-être  a-t-il  été  souscrit  après  coup  et  en  dehors  de  sa 
présence.  En  cas  de  contestation  sur  ce  point,  le  créancier,  qui  soutient  que  l'enga- 
gement de  la  femme  est  valable  en  vertu  de  l'autorisatiou  tacite  résultant  da 
cùncours  du  mari  dans  l'acte,  devra,  conformément  à  la  régule  ProbcUio  mcumbU  ei 
qui  agit,  démontrer  l'existence  de  ce  concours.  Il  ne  pourra  en  aucun  cas  faire  cette 
preuve  par  témoins  (arg.,  art.  1344);  mais  il  pourrait  la  faire  à  l'aide  de  l'aveu  du 
défendeur  ou  en  invoquant  son  refus  de  prêter  serment  [supra,  n»  611). 

613.  L'autorisation  tacite  pourrait-elle  résulter  d'autres  circonstances  que  le 
concours  du  mari  dans  l'acte  accompli  par  la  femme?  Un  arrêt  de  la  Cour  de  cassa- 
tion du  26  juillet  1871  (Sir.,  71. 1.  65)  a  résolu  la  question  dans  le  sens  de  la  néga- 
tive. Cet  arrêt,  il  faut  l'eftpérer,  fixera  la  jurisprudence  des  cours  d'appel,  qui  jusque- 
là  était  incertaine  et  inclinait  plutôt  vers  l'affirmative.  C'est  dans  le  sens  de  la  né- 
gative aussi  que  la  doctrine  en  général  se  prononce,  et  avec  raison  ce  semble.  La 
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loi  oe  dit  pu  que  l'aotorisatioa  du  mari  peut  être  tacite,  ce  qui  permettrait  au  juge 
d'en  induire  l'existence  d'un  acte  quelconque  accompli  par  le  mari  qu'il  considére- 
rait comme  impliquant  son  assentiment  ;  elle  dit,  employant  des  termes  presque 
prohibitifs,  que  la  femme  ne  peut  accomplir  les  divers  actes  juridiques  par  elle  énu* 
mérés  sans  le  œncours  du  mari  dans  l'acte  (art.  t47).  En  signalant  ainsi  un  seul  fait 
comme  emportant  autorisation  tacite,  la  loi  donne  bien  à  entendre  qu'elle  exclut  les 
autres.  Et  il  y  avait  de  bonnes  raisons  pour  le  décider  ainsi.  L'autorisation  maritale 
est  un  acte  très-fréquent  dans  la  pratique  ;  et,  si  elle  avait  pu  s'induire  d'un  acte 
quelconque  accompli  par  le  mari,  on  aurait  vu  s'élever  à  ce  sujet  des  contestations 
sans  nombre.  La  loi  a  voulu  les  empêcher  de  naître,  en  spécifiant  le  fait  unique 
d'où  peut  résulter  l'autorisation  tacite,  savoir  le  concours  du  mari  dans  l'acte. 

*  C'est  là  uneexception  aux  règles  du  Droit  commun,  d'après  lesquelles  l'existence 
du  consentement  tacite  peut  s'induire  de  tout  acte  que  les  juges  considèrent  comme 
suffisamment  significatif.  Aussi  a-t-on  soutenu  que  l'exception  n'étant  formulée  par 
Ja  loi  que  relativement  aux  actes  extrajudiciaires  (art.  247),  il  ne  faut  pas  l'étendre 
aux  actes  judiciaires.  En  matière  d'actes  judiciaires,  l'autorisation  tacite  du  mari 
pourrait  donc  s'induire  de  faits  autres  que  son  concours  dans  l'acte,  c'est-à-dire  dans 
rinstance  où  la  femme  est  engagée.  Mais  il  faut  convenir  qu'on  ne  verrait  guère  la 
raison  d'être  de  cette  différence  entre  les  actes  judiciaires  et  les  actes  extrajudicîai- 
Tes,  et  cela  permet  de  douter  qu'elle  ait  été  voulue  par  le  législateur  et  que  par  suite 
elle  doive  être  admise. 

614.  L'autorisation  tacite,  ne  pouvant  résulter  que  du  concours  du  mari  dans 
l'acte,  ne  peut  être  que  concomitante  à  l'acte. 

Quanta  l'autorisation  expresse,  on  conçoit  qu'elle  puisse  être  antérieure  ou  conco- 
mitante; presque  toujours  elle  sera  antérieure.  Mais  pourrait-elle  intervenir  utile- 
ment après  coup,  c'est-à-dire  l'acte  une  fois  accompli?  La  question  est  mal  po- 
sée; on  ne  comprend  pas  en  effet  une  autorisation  donnée  après  coup.  Autoriser  est 
G»ynonyme  de  habiWer  ;  or  se  peut-il  qu'on  habilite  quelqu'un  à  faire  un  acte  qui  est 
déjà  accompli?  La  seule  question  qui  puisse  s'élever  est  celle  de  savoir  si  la  nullité 
résultant  du  défaut  d'autorisation  est  couverte  par  l'approbation  que  le  mari  donne 
après  coup  à  l'acte  accompli  sans  autorisation.  L'affirmative  a  été  soutenue.  Telle 
était,  dit-on,  la  solution  admise  dans  notre  ancien  Droit.  D'ailleurs  que  manque-t-il  à 
l'acte  dont  il  s'agit  pour  qu'il  soit  valable?  L'assentiment  du  mari.  Eh  bienl  à  dater 
du  jour  où  le  mari  a  donné  cet  assentiment,  l'acte  est  purgé  du  vice  dout  il  était 
atteint  ;  par  suite  il  devient  inattaquable.  —  Ce  raisonnement  serait  sans  réplique, 
si  l'autorisation  n'était  exigée  que  comme  sanction  du  devoir  d'obéissance  imposé  à 
la  femme  à  l'égard  de  son  mari.  Mais  on  a  vu  qu'elle  est  exigée  aussi  comme  sanc- 
tion du  devoir  de  protection  dont  le  mari  est  tenu  vis-à-vis  de  sa  femme.  Aussi  le 
défaut  d'autorisation  fait-il  naître  uue  double  action  en  nullité  :  l'une  au  profit  du 
mari  dont  l'autorité  n'a  pas  été  respectée,  l'autre  au  profit  de  la  femme  qui  n'a  pas 
été  protégée  comme  le  veut  la  loi.  Or,  si  l'on  comprend  à  merveille  que  l'assentiment 
donné  après  coup  par  le  mari  puisse  couvrir  la  nullité  résultant  de  la  violation  du 
devoir  d'obéissance,  on  ne  comprendrait  guère  qu'il  pût  couvrir  celle  résultant  de 
l'absence  de  la  protection  due  à  la  femme.  En  d'autres  termes,  il  va  de  soi  que  le 
mari  puisse  renoncer  à  son  action  en  nullité  en  ratifiant  l'acte  ;  mais  à  quel  titre 
pourrait-il  disposer  aussi  de  l'action  en  nullité  qui  appartient  à  la  femme?  Il  était 
tout  naturel  qu'il  le  pût  dans  notre  ancien  Droit,  où  l'autorisation  avait  pour  unique 
fondement  le  respect  dû  à  l'autorité  maritale  ;  mais  ce  résultat  serait  inexplicable 
dans  notre  Droit  actuel,  où  la  nécessité  de  l'autorisation  est  aussi  fondée  sur  une 
idée  de  protection  pour  la  femme.  Enfin  on  a  fait  remarquer  en  faveur  de  cette  so- 
lution que  la  rédaction  primitive  de  l'article  217  contenait  un  alinéa  ainsi  conçu  : 
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«  Le  oongentement  du  mari,  quoique  postérieur  à  l'acte,  suffit  pour  le  valider.  •  Or 
cet  alinéa  a  disparu  de  la  rédaction  définitive.  •—  La  jurisprudence  est  en  ce  sens; 
quant  à  la  doctrine,  elle  est  divisée. 

B.  De  rauiarUatùm  de  la  justice. 

4.  Dans  qtuls  cas  il  y  a  lieu  à  cette  autorisation. 

615.  Régulièrement  Fautorisation  doit  émaner  du  mari.  Par  excep- 
tion, rautorisation  du  mari  peut  ou  doit  être  suppléée  (d*oii  le  nom  d'au- 
torisation supplétive)  par  celle  de  la  {uatice  dans  les  cas  suivants  : 

l^  Si  le  mari  refuse  son  auti)risation  et  que  son  refus  soit  injuste.  <  Si 
»  le  mari  refuse  d'autoriser  sa  femme  à  ester  en  jugement,  le  juge  peut 
»  donner  rautorisation  »  (art.  218).  Et  Tarticle  suivant  contient  une  dis- 
position du  même  genre  en  ce  qui  concerne  les  actes  extrajudiciaires  : 
^Sile  mari  refuse  d'autoriser  sa  femme  à  passer  un  acte..,  »  —  L'auto- 
risation constitue  pour  le  mari  un  droit,  mais  elle  constitue  aussi  h  ce^ 
tains  égards  un  devoir.  S'il  remplit  mal  ce  devoir  en  refusant  sans  motif 
à  sa  femme  une  autorisation  que  celle-ci  a  intérêt  èi  obtenir,  il  est  juste 
que  son  teto  ne  soit  pas  sans  appel; 

29  Lorsque  le  mari  a  été  condamné  èiune  peine  afflictive  ou  infamante. 
L'article  221  dit  à  ce  sujet  :  «  Lorsque  le  mari  est  frappé  d^une  condam- 
»  nation  emportant  peine  ajlictive  ou  infamante,  encore  qu'elle  n'ait  été 
»  prononcée  que  par  contumace^  la  femme  même  majeure,  nepeut^pendaiU 
»  ta  durée  de  la  peine,  ester  en  jugement  ni  contracter,  qu'après  s'ify-e/ait 
»  autoriser  par  le  juge,  qui  peut,  en  ce  cas,  donner  l'autorisation,  sans 
»  que  le  mari  ait  été  entendu  ou  appelé.  »  —  La  loi  considère  le  mari  qui 
a  été  frappé  d'une  peine  afflictive  ou  infamante  comme  indigne  d'exer- 
cer la  puissance  maritale.  Cette  indignité  ne  subsiste  que  <  pendant  la 
durée  de  la  peine  >.  Donc,  une  fois  la  peine  subie,  le  mari  recouvre  le 
droit  d'autorisation. 

Mais  voici  une  difficulté  :  toutes  les  peines  criminelles  temporaires  entraînent  de 
plein  droit  la  dégradation  civique  (P.,  art.  SB).  Or  la  dégradation  civique  a  une  durée 
indéfinie  :  elle  survit  à  l'accomplissement  de  la  peine,  et  dure  toute  la  vie  du  con- 
damné, sauf  le  cas  fort  rare  de  la  réhabilitation  ou  de  l'amnistie.  Le  mari  condamné 
à  ane  peine  criminelle  temporaire  restera  donc  dégradé  civiquement  après  qu'il 
aura  subi  sa  peine,  partant  il  sera  incapable  d'autoriser  sa  femme,  car  la  dégrada- 
tion civique  est  une  peine  infamante  (P.,  art.  8),  et  cet  état  de  choses  durera  en 
principe  toute  sa  vie.  Alors  que  signifie  l'article  t2i,  quand  il  dit  que  le  mari  con- 
damné à  une  peine  afflictive  ou  infamante  est  incapable  d'autoriser  sa  femme 
«  pendant  la  durée  de  sa  peine  »  ?  Pour  donner  un  sens  à  l'article  SS1,  il  est  bien  dif- 
ficile de  ne  pas  admettre  que  le  mari  recouvre  le  droit  d'autoriser  sa  femme  après 
qu'il  a  subi  sa  peine,  et  malgré  la  dégradation  civique  dont  il  continue  à  être  frappé. 
Il  faut  eutendre  ces  mots  «  pendant  la  durée  de  sa  peine  »  comme  signifiant  pendant 
la  durée  de  la  peine  principale  dont  il  a  été  frappé. 

Supposons  que  le  mari  soit  frappé  de  la  dégradation  civique  prononcée  contre  lui 
commepeineprincipale.  Sera-t-il  déchu  pendant  toute  la  durée  de  sa  peine,  c'est-à-diro 
pendant  toute  sa  vie,  de  l'exercice  de  la  puissance  maritale?  On  pourrait  le  soutenir 
en  argumentant  des  termes  généraux  de  l'article  821.  Mais  cependant  il  est  remar- 
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qoable  que  rarticle  34  P.,  qui  ônumère  les  effets  de  la  dégradation  civique,  ne 
mentionne  pas  celui-là.* FTest-il  pas  bien  probable  que  la  dégradation  civique  est 
restée  complètement  en  dehors  des  prévisions  du  législateur  de  4804?  Ce  qui  n'est 
pas  étonnant  d'ailleurs,  puisqu'on  attendait  alors  de  nouvelles  lois  criminelles  et 
qu'on  ignorait  si  la  dégradation  civique  y  trouverait  place.  Et  ne  convient-il  pas  en 
conséquence  de  décider  que  jamais  la  dégradation  civique,  pas  plus  quand  elle  est 
prononcée  comme  peine  principale  que  quand  elle  est  encourue  comme  peine  ac- 
cessoire, n'entraîne  la  déchéance  du  droit  d'autorisation  maritale? 

Quant  à  la  condamnation  au  bannissement,  peine  infamante  également,  elle 
rendrait  le  mari  incapable  d'autoriser  sa  femme  pendant  toute  la  durée  de  sa  peine. 

Autre  difficulté:  l'article  2S1  déclare  le  mari  condamné  par  contumace  incapable 
d'autoriser  sa  femme  pendarU  la  durée  de  sa  peine.  Mais  le  contumax  ne  subit  pas  sa 
peine.  Que  signifie  donc  cette  disposition?  La  loi  a  voulu  dire  probablement  que  le 
mari  est  incapable  d'autoriser  sa  femme  pendant  toute  la  durée  de  la  contumace, 
c'es^à-di^e  pendant  les  vingt  années  à  l'expiration  desquelles  la  prescription  est 
acquise. 

9o  Lorsque  le  mari  est  interdit.  €Sile  mari  est  interdit  ou  absent^  le 
"^jugepeut^  en  connaissance  de  cause,  autoriser  la  femme  y  soit  pour  ester 
»  en  jugement,  soit  pour  contracter  »  (art.  222).  L'interdiction  est  pronon- 
cée contre  ceux  qui  sont  atteints  d'aliénation  mentale.  L'interdit  est 
incapable  d'accomplir  pour  son  propre  compte  les  divers  actes  juridiques 
(art.  502);  comment  pourrait-il  habiliter  sa  femme  à  les  accomplir?  Aussi 
notre  article  décide-t-il  que  l'autorisation  du  mari  devra  alors  être  rem- 
placée par  celle  de  la  justice. 

4»  Lorsque  le  mari  est  absent.  ^Sile  mari  est  interdit  ou  absent^  le 
i^juge  peut,  en  connaissance  de  cause...  (art.  222).  «  L'application  de  cette 
disposition  au  cas  d'absence  déclarée  ou  môme  seulement  présumée  du 
mari  est  sans  difficulté;  s'applique-t-elle  aussi  au  cas  où  le  mari  est 
simplement  non-présent?  La  plupart  des  auteurs  admettent  l'affirmative. 
Outre  les  travaux  préparatoires,  ils  invoquent  l'autorité  de  Pothier,  qui 
dit  quelque  part  :  <  La  femme  peut  recourir  à  la  justice  lorsque  le  mari 
est  trop  éloigné  pour  donner  l'autorisation  aussi  promptement  que  le 
cas  l'exige  ».  Cette  situation  se  présentera  beaucoup  plus  rarement  de 
nos  jours  que  du  temps  de  Pothier,  les  nouveaux  moyens  de  communi- 
cation ayant  presque  supprimé  les  distances.  Mais  il  y  a  plus.  En  sup- 
posant que  l'article  222  laissât  la  question  indécise,  elle  semble  bien  au- 
jourd'hui résolue  dans  un  sens  contraire  à  celui  de  Pothier  par  l'article 
863  du  Code  de  procédure  civile  :  «  Daiu  le  cas  d'abssMe  présumée  du 
fHari  ou  lorsqu'elle  aura  été  déclarée,  la  femme  qui  voudra  se  faire  auto- 
riser... ».  N'est-ce  pas  là  une  interprétation  législative  de  Tar- 
ticle  222  ? 

d''  Lorsque  le  mari  est  mineur.  €  Si  le  mari  est  mineur,  VautorisatUm 
»  du  juge  est  nécessaire  à  la  femme,  soit  pour  ester  en  jugement,  soit  pour 
>  contacter  »  (art.  274).  —  Dans  notre  ancien  Droit  le  mari  mineur 
pouvait  autoriser  sa  femme.  Cela  tenait  à  ce  que  l'incapacité  de  la  femme 
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était  alors  uniquement  fondée  sur  le  respect  dû  à  l'autorité  maritale. 
Une  décision  contraire  devait  être  admise,  du  moment  que  Ton  conaidé- 
rait  la  nécessité  de  Tautorisation  comme  reposant  aussi  sur  une  idée  de 
protection  pour  la  femme.  Incapable  d'accomplir  pour  son  propre 
compte  les  actes  juridiques,  comment  le  mineur  pourait-il  habiliter  sa 
femme  à  les  accomplir  ? 

*  La  disposition  qui  ne  permet  pas  aa  mari  mineur  d'autoriser  sa  femme,  étant 
fondée  sur  son  incapacité,  doit  être  restreinte  dans  les  limites  mêmes  de  cette  inca- 
pacité. Be  là  il  résulte  que  le  mari  mineur  pourrait  habiliter  sa  femme  à  accomplir 
les  divers  actes  juridiques,  que  la  loi  le  déclare  capable  d'accomplir  pour  son  propre 
compte  en  qualité  de  mineur  émancipé  [art.  476).  Ainsi  le  mari  mineur  peut  autori- 
•er  sa  femme  à  ester  en  justice  en  matière  mobilière;  car  la  loi  lui  accorde  ce  droit 
pour  son  propre  compte  (arg.,  art.  482).  La  question  ne  présente  guère  d'intérêt  que 
dans  cette  hypothèse. 

616*  Par  exception,  l'autorisation  de  la  justice  ne  peut  pas  suppléer  celle  du 
mari  dans  les  cas  suivants  : 

^o  Pour  accepter  une  exécution  testamentaire,  excepté  quand  la  femme  est  séparé* 
de  biens  par  contrat  on  par  jugement  (ar.  40S9)  ; 

«•  Pour  compromettre  (arg.,  art.  4004  et  aï,  g  6,  Pr.,  cbn.). 

3<>  Quand  il  s'agit  d'habiliter  la  femme  à  faire  le  commerce.  En  effet  l'article  4  Co. 
dit  :  «  La  femme  ne  peut  être  marchande  publique  sans  le  consentement  de  son 
mari.  »  La  loi  n'ajoute  pas  :  ou  Vautorisation  de  la  justice.  Or  sur  quoi  ie  fonderait-on 
pour  soutenir  que  l'autorisation  de  la  justice  peut  ici  suppléer  celle  du  mari?  Ce  ne 
pourrait  être  que  sur  les  principes  généraux  ;  ils  sont  contenus  dans  le  Code  civil, 
et  on  va  voir  qu'ils  ne  permettent  pas  à  la  justice  de  donner  l'autorisation.  £n  effet 
l'autorisation  de  la  justice  ne  peut  suppléer  celle  du  mari  que  dans  les  cas  exprimés 
par  la  loi;  autrement  l'énumération  qu'elle  fait  des  diverses  hypothèses  dans  les- 
quelles la  justice  peut  donner  à  la  femme  l'autorisation  supplétive  n'aurait  pas  de 
sens.  -—  Les  cas,  dans  lesquels  le  besoin  de  l'autorisation  supplétive  de  Injustice  se 
fait  sentir,  sont  ceux  :  4»  de  reAis  du  mari  ;  S°  de  minorité,  d'absence,  d'interdiction 
ou  de  condamnation  du  mari.  Pour  le  cas  de  refus  du  mari  nous  avons  deux  textes  : 
l'article  218  qui  permet  à  la  justice  d'autoriser  la  femme  à  ester  en  jugement,  et  l'ar- 
ticle 219  qui  lui  permet  d'autoriser  la  femme  à  passer  un  acte;  or  exercer  la  profes- 
sion de  commerçant,  ce  n'est  ni  ester  en  justice,  ni  passer  un  acte;  c'est  autre 
chose,  et  le  Code  civil,  pas  plus  que  le  Code  de  commerce,  ne  permet  à  la  justice  de 
donner  en  ce  cas  l'autorisation  que  le  mari  refuse.  D'autre  part,  pour  les  hypothèses 
de  minorité,  d'interdiction,  d'absence  du  mari  ou  de  condamnation  de  celui-ci  à  une 
peine  afQictive  ou  infamante,  nous  avons  les  articles  221,  222  et  224  qui  permettent 
à  la  justice  d'autoriser  la  femme  «  soit  pour  ester  en  jugement,  soit  pour  contracter  ». 
Le  mot  contracter  ne  peut  guère  être  considéré  comme  comprenant  le  cas  de  la 
femme  qui  veut  obtenir  l'autorisation  de  faire  le  commerce;  trè&-certainement  dans 
ridée  du  législateur  il  fait  allusion  à  un  contrat  déterminé,  et  non  à  la  série  illimi- 
tée de  contrats  qu'entraîne  l'exercice  de  la  profession  de  commerçant.  Les  principes 
généraux  déposés  dans  le  Code  civil  ne  permettent  donc  pas  à  la  femme  d'obtenir  de 
la  justice  l'autorisation  de  faire  le  commerce. 

La  solution  qui  vient  d'être  développée  est  généralement  admise  pour  le  cas  de 
refus  du  mari.  Mais  beaucoup  d'auteurs  la  rejettent  au  cas  où  il  est  dans  l'im* 
possibilité  physique,  morale  ou  légale  d'autoriser  sa  femme,  comme  s'il  est  absent, 
interdit  ou  condamné  à  une  peine  afilictive  ou  infamante;  la  justice  pourrait  alors 
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autoriser  la  femme  à  faire  le  commerce.  Et  toutefois  il  faut  reconnaitre  que  cette 
restrictioo  est  fondée  sur  des  motifs  d'utilité  pratique  beaucoup  plus  que  sur  dts 
raisoDS  juridiques,  car  les  termes  absolus  de  l'art.  4  Co.  semblent  bien  exclure  toute 
distinction. 

Des  raisons,  semblables  à  celles  qui  viennent  d'être  déduites  au  sujet  de  la  ques- 
tion précédente,  semblent  devoir  conduire  à  décider  que  l'autorisation  du  mari  ne 
pourrait  pas  être  suppléée  par  celle  de  la  justice,  lorsque  la  femme  veut  contracter 
un  engagement  thé&tral  et  peut-être  d'une  manière  générale  se  livrer  à  l'exercice 
d'une  profession  quelconque.  D'ailleurs,  en  ce  qui  concerne  l'exercice  de  la  profes* 
sion  théâtrale  en  particulier,  outre  que  de  puissantes  considérations  morales  peu- 
vent porter  le  mari  à  refuser  à  sa  femme  l'autorisation  qu'elle  sollicite,  le  mari 
n'aurait-il  pas,  en  supposant  que  la  justice  puisse  accorder  l'autorisation,  un  moyen 
indirect  d'empêcher  sa  femme  d'en  profiter  en  changeant  de  résidence  et  en  l'obli- 
geant à  le  suivre. 

2.  De  la  procédure  à  suivre  pour  obtenir  Vautorisation  supplétive  de  la  justice, 

617.  Il  y  a  lieu  de  distinguer  si  cette  autorisation  est  demandée  pour  habiliter 
la  femme  à  ester  en  justice  ou  pour  l'habiliter  à  passer  un  acte. 

a).  L'autorisation  supplétive  est  demandée  pour  habiliter  la  femme  à  ester  en  jus- 
tice. Le  Code  civil  est  muet  sur  ce  point  qui  est  réglé  par  le  Code  de  procédure  ci- 
vile. Une  sous-distinction  doit  être  faite  entre  le  cas  oii  la  femme  est  demanderesse 
et  celui  oii  elle  est  défenderesse. 

a).  La  femme  est  demanderesse.  — -  C'est  elle  qui  doit  se  pourvoir  de  Tantorisation. 
£l]e  deyra  s'adresser  pour  l'obtenir  au  tribunal  du  domicile  du  mari.  La  procédure 
à  suivre  varie  suivant  les  cas.  Si  l'autorisation  est  demandée  au  refus  du  mari,  la 
femme  devra,  après  l'avoir  mis  par  une  sommation  en  demeure  de  donner  son  auto- 
risation, demander  à  la  justice  l'autorisation  supplétive  suivant  les  formes  prescri- 
tes en  l'article  861  Pr.  Le  tribunal  statuera  sur  cette  demande  en  audience  publique, 
après  avoir  entendu  le  mari  en  la  chambre  du  conseil  ou  lui  dûment  appelé  (Pr., 
art.  862).  ~  Si  l'autorisation  est  demandée  au  cas  d'absence  ou  d'interdiction  du 
mari,  il  sera  procédé  suivant  la  forme  prescrite  aux  articles  864  et  865  Pr.  Le  Code 
de  procédure  civile  ne  prévoit  pas  le  cas  où  le  mari  est  mineur,  ni  celui  où  il  est  con- 
damné à  une  peine  afflictive  ou  infamante.  Dans  l'un  et  l'autre  cas  il  n'y  a  pas  lieu 
pour  la  femme  d'adresser  une  sommation  à  son  mari,  qui  légalement  ne  peut  ni 
donner  ni  refuser  son  autorisation.  Le  mari  doit-il  être  entendu  ou  appelé  en  la 
chambre  du  conseil  ?  Non,  s'il  est  condamné  à  une  peine  afQictive  ou  infamante 
[art.  221  m  fine).  Au  cas  où  le  mari  est  mineur,  il  peut  être  entendu  s'il  le  réclame, 
ou  si  les  juges  en  manifestent  le  désir  ;  mais  ce  n'est  pas  obligatoire.  Pour  le  surplus 
il  sera  procédé  comme  au  cas  d'interdiction. 

b).  La  femme  est  défenderesse.  —  Ce  cas  n'est  prévu  ni  par  le  Code  civil  ni  par  le 
Code  de  procédure  civile.  On  décide  qu'il  appartient  au  demandeur  de  faire  munir  la 
femme  de  l'autorisation  nécessaire,  ca^  le  demandeur  doit  régulariser  la  procédure. 
A  cet  effet  il  devra  assigner  la  femme  et  le  mari  tout  à  la  fois,  ce  dernier  aux  fins 
d'autoriser  sa  femme,  et  si  le  mari  refuse  son  autorisation  ou  s'il  fait  défaut,  le  tri- 
bunal saisi  de  la  demande  autorisera  la  femme,  s'il  le  juge  convenable,  sur  les 
conclusions  du  demandeur.  II  n'y  a  pas  lieu  pour  celui-ci  d'assigner  le  mari  dans 
les  cas  où  la  loi  permet  à  la  femme  d'obtenir  l'autorisation  de  la  justice  sans  avoir 
à  demander  au  préalable  celle  du  mari,  par  exemple  en  cas  d'absence  ou  d'interdic- 
tion du  mari. 

b).  L'autorisation  supplétive  est  demandée  pour  habiliter  la  femme  à  passer  un 
acte.  Le  tribunal  compétent  pour  statuer  sur  la  demande  d'autorisation  est  encore 
celui  du  domicile  du  mari.  En  ce  qui  concerne  la  procédure  à  suivre  pour  l'obtenir. 
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l'article  219  dit  :  a  Si  le  mari  refuse  d'autoriser  sa  femme  à  passer  un  acte,  la  fm 
»  peut  faire  citer  son  mari  directement  devant  le  tribundl  de  première  instance  de  Var- 
»  rondissement  du  domicile  commun,  qui  peut  donner  ou  refuser  son  autorisation,  après 
»  que  le  mari  aura  été  entendu  ou  dûment  appelé  en  la  chambre  du  conseU.  » 

On  admet  généralement  que  ce  texte  a  été  modifié  par  les  articles  861  et  862  Pr., 
en  tant  qu'il  permet  &  la  femme  de  «  faire  citer  son  mari  directement  »,  c'est-à-dire 
sans  sommation  préalable,  devant  le  tribunal.  La  femme  devrait  en  conséquence 
suivre,  pour  obtenir  de  la  justice  l'autorisation  de  passer  un  acte,  la  même  procé- 
dure que  pour  obtenir  celle  d'intenter  une  demande  en  justice.  On  ne  voit  pas  do 
motifs  en  effet  pour  que  la  procédure  ne  soit  pas  la  môme  dans  les  deux  cas.  Et 
toutefois  les  articles  861  et  s.  du  Code  de  procédure  civile  font  naître  quelque  doute 
sur  ce  point.  Ils  parlent  en  effet  de  la  femme  «  qui  veut  se  faire  autoriser  à  la  pour- 
suite de  ses  droits  »,  expressions  qui  semblent  bien  ne  faire  allusion  qu'aux  deoaan- 
des  judiciaires  et  non  aux  actes  exlrajudiciaires. 

618.  Que  l'autorisation  soit  demandée  pour  plaider  ou  pour  passer  un  acte,  le 
tribunal  saisi  de  la  demande  d'autorisation  no  doit  statuer  que  cognita  causa.  Il  peut 
donc  dans  tous  les  cas  refuser  l'autorisation  qui  lui  est  demandée.  Les  jugements 
qui  statuent  sur  les  demandes  d'autorisation  sont  toujours  susceptibles  d'appel. 

III.  De  la  spécialité  de  V autorisation, 

619.  L'autorisation,  donnée  à  la  femme  mariée  soit  pour  ester  en 
justice  soit  pour  contracter,  doit  être  spéciale  (arg.,  art.  223  et  1533). 
Cette  règle  s'applique  à  l'autorisation  donnée  par  la  Justice  aussi  bien 
qu'à  celle  donnée  par  le  mari. 

Le  principe  que  Tautorisation  doit  ôtre  spéciale  signifie  qu'elle  doit 
être  donnée  séparément  pour  chaque  instance  judiciaire  dans  laquelle 
la  femme  veut  s'engager,  pour  chaque  acte  juridique  qu'elle  veut  accom- 
plir, par  exemple  pour  chaque  vente,  chaque  emprunt,  chaque  consti- 
tution d'hypothèque,  etc.  C'est  ainsi  que  nos  anciens  entendaient  la 
règle  de  la  spécialité  de  l'autorisation.  «  J'estime,  dit  Lebrun,  que  les 
autorisations  doivent  être  spéciales  en  chaque  affaire  et  en  chaque  con- 
trat >,  et  Pothier  dit  de  son  côté  :  «  L'autorisation  doit  ôtre  spéciale 
pour  tel  ou  tel  acte.  »  C'est  encore  aujourd'hui,  sauf  quelques  rares  dis- 
sidences, le  sentiment  des  auteurs. 

Le  mari  ne  peut  donc  pas  valablement  donner  à  sa  femme  une  auto- 
risation générale.  En  agissant  de  la  sorte,  il  abdiquerait  à  vrai  dire  la 
puissance  maritale  plutôt  qu'il  ne  l'exercerait.  La  loi  veut  qu'il  donne 
son  autorisation  en  connaissance  de  cause,  cognita  causa,  et  après  mûr 
examen,  ce  qui  implique  une  autorisation  donnée  pour  chaque  action 
particulier,  une  autorisation  spéciale  en  un  mot. 

Ne  satisferait  pas  à  la  condition  de  la  spécialité  l'autorisation  donnée  à  la  femme 
d'aliéner  ses  immeubles  (arg.,  art.  4538)  ou  de  les  hypothéquer;  il  faut  que  l'autori- 
sation  indique  l'immeuble  ou  les  immeubles  qui  pourront  être  aliénés  ou  hypothé- 
qués, et  dans  ce  dernier  cas  la  somme  jusqu'à  concurrence  de  laquelle  ils  pourront 
être  hypothéqués.  Ne  serait  pas  non  plus  suffisamment  spéciale  l'autorisation  don- 
née à  la  femme  d'emprunter^  il  faut  dire  jusqu'à  concurrence  de  quelle  somme  ;  ou 
de  cautionner  toutes  les  dettes  que  le  mari  pourra  contracter,  il  faut  dire  quelles 
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dettes  ;  ou  d*ester  ea  justice  pour  toutes  les  affaires  iutéressant  son  commerce  [Cass., 
30  janvier  4877,  sTr.,  77.  4.  73). 

Rien  ne  fait  d'ailleurs  obstacle  à  ce  que,  dans  un  même  acte  instrumen taire,  le 
mari  autorise  sa  femme  à  accomplir  plusieurs  actes  spécialement  désignés. 

620.  La  règle  de  la  spécialité  de  rautorisation  s'applique  môme  à  la 
femme  mariée  sous  le  régime  de  séparation  de  biens.  Quoiqu'elle  ait  le 
droit,  en  vertu  du  régime  adopté,  de  faire  sans  autorisation  tous  les 
actes  qui  concernent  Tadministration  de  son  patrimoine,  il  lui  faudrait 
une  autorisation  spéciale  pour  accomplir  un  acte  quelconque  en  dehors 
de  cette  administration,  et  toute  autorisation  générale  qui  lui  aurait  été 
donnée  par  le  contrat  de  mariage  au-delà  de  cette  sphère,  par  exemple 
rautorisation  d'aliéner  ses  immeubles,  serait  nulle.  C'est  sans  doute  ce 
qu'a  voulu  dire  l'article  223,  ainsi  conçu  :  «  Toute  autorisation  générale, 
1^  même  stipulée  par  contrat  de  mariage,  n'est  valaUe  que  quant  à  Vadr 
y  ministration  des  biens  de  la  femme.  >  Cpr.  art.  1538. 

*  Au  premier  abord  ce  texte  semble  signifier  que  la  femme,  qui  a  stipulé  dans 
son  contrat  de  mariage  le  droit  d'administrer  ses  biens,  stipulation  que  la  loi  per- 
met et  qui  est  la  base  du  régime  de  séparation  de  biens,  doit  être  considérée  comme 
autorisée  h  l'avance  d'une  manière  générale  à  accomplir  tous  les  actes  relatifs  à  l'ad- 
ministration de  son  patrimoine.  Ainsi  envisagée  la  situation  de  la  femme  séparée 
de  biens  par  contrat  offrirait  une  exception  à  la  règle  de  la  spécialité  de  l'autorisa- 
tion. La  loi,  qui  prohibe  dans  tous  les  autres  cas  l'autorisation  générale,  la  permettrait 
ici,  mais  seulement  en  ce  qui  concerne  V administration  de  ses  biens;  si  le  contrat  de 
mariage  contenait  une  autorisation  plus  étendue,  par  exemple  l'autorisation  d'alié- 
ner les  immeubles,  on  rentrerait  dans  la  règle  générale,  et  l'autorisation  serait 
nulle.  —  Mais  ne  joue-t-on  pas  sur  les  mots  en  disant  que  la  femme  séparée  de  biens 
est  autorisée  à  accomplir  tous  les  actes  relatifs  à  l'administration  de  ses  biens?  Sans 
doute  elle  y  est  autorisée,  mais  par  la  convention  et  non  par  son  mari.  Dira-t-on 
auBsi  que  la  femme  séparée  judiciairement  reçoit  par  avance  de  la  justice  une  auto- 
risation générale  d'accomplir  tous  les  actes  relatifs  à  l'administration  de  son  patri- 
moine? La  vérité  est  que  ni  la  femme  séparée  contractuellement,  ni  la  femme  sépa- 
rée judiciairement,  ne  reçoivent  d'autorisation  générale  pour  administrer  leur  patri- 
moine. La  première  puise  son  droit  d'administration  dans  le  contrat  de  mariage, 
et  l'autre  dans  lo  jugement  qui  prononce  la  séparation  de  biens;  et  dans  l'un  comme 
dans  l'autre  cas  nous  avons  plutôt  une  exception  à  la  règle  de  la  nécessité  de  l'au- 
torisation qu'une  exception  à  la  règle  de  la  spécialité  de  l'autorisation. 

621.  Le  mari,  qui  en  vertu  des  conventions  matrimoniales  a  le  droit  d'adminis- 
trer les  biens  de  sa  femme,  pourrait-il  pendant  le  cours  du  mariage  lui  confier 
cette  administration?  Oui;  mais  la  femme  devrait  alors  être  considérée  comme 
Agissant  en  qualité  de  mandataire  du  mari,  et  non  en  vertu  d'une  autorisation  géné- 
rale que  celui-ci  lui  aurait  donnée. 

622.  Si  le  principe  de  la  spécialité  de  l'autorisation  s'applique  dans 
toute  sa  rigueur  à  la  femme  séparée  de  biens,  il  souffre  au  contraire  une 
exception  en  ce  qui  concerne  la  femme  autorisée  à  faire  le  commerce  : 

*  la/emme,  si  elle  est  marchande  publique,  peut,  sans  l'autorisation  de 

*  sonmarif  s'obliger  pour  ce  qui  concerne  son  négoce;  et,  audit  cas,  elle 

*  oblige  aussi  son  m^ri,   s'il  y  a  comr/iunauté  entre  eux.  —  Elle  n'est 
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»pa8  réputée  marchande  puMique,  si  elle  ne  fait  que  détailler  les  mat- 
»  chandises  du  commerce  de  son  mari,  mais  seulement  quand  elle  fait  un 
>  commerce  sépa/ré  >  (art.  220).  Cpr.  art.  5,  Co.  On  présente  quelquefois 
ces  textes  comme  établissant  une  exception  à  la  règle  que  la  femme 
mariée  ne  peut  accomplir  aucun  acte  juridique  sans  autorisation.  C'est 
une  erreur.  La  femme  mariée  ne  peut  pas  faire  le  commerce  sans  auto- 
risation, et  on  a  môme  vu  plus  haut  que  cette  autorisation  doit  nécessaire^ 
ment  émaner  du  mari.  Ce  qu'il  y  a  seulement  de  particulier  à  la  situation 
de  la  femme  commerçante,  c'est  qu'elle  reçoit  une  autorisation  générale 
pour  tous  les  actes  qui  dépendent  de  son  commerce.  Ces  actes  pouvant 
se  multiplier  à  l'infini,  il  était  impossible  que  la  femme  obtint  une  au- 
torisation spéciale  pour  «îhacun  d'entre  eux.  Aussi  la  loi  déroge-t-elle  ici, 
non  à  la  règle  qui  exige  une  autorisation,  mais  à  celle  qui  exige  une 
autorisation  spéciale. 

Cette  dérogation  en  amène  forcément  une  autre.  D'après  l'article  247  raatoritalion 
tacite  du  mari  ne  peut  résulter  que  de  son  concours  dans  l'acte.  Mais  bien  évidem- 
ment cette  règle  n'est  formulée  qu'en  vue  du  cas  où  il  s'agit  d'accorder  à  la  femme 
une  autorisation  spéciale  pour  accomplir  tel  acte  déterminé.  Appliquée  à  une  auto- 
risation générale,  elle  constituerait  un  non-sens,  et  équivaudrait  à  la  prohibition  de 
l'autorisation  tacite.  Est-il  possible  que  le  mari  concoure  h.  chacun  des  actes,  très- 
multipliés  souvent,  du  commerce  de  sa  femme?  Assurément  non,  pas  plus  qu'il  n'est 
possible  qu'il  autorise  expressément  chacun  de  ces  actes.  La  règle  de  l'article  847,  en 
ce  qui  concerne  l'autorisation  tacite,  se  trouve  donc  ainsi  nécessairement  éeariée 
plus  encore  par  l'esprit  que  par  le  texte  de  la  loi,  et  l'on  admet  aujourd'hui,  comme 
on  le  faisait  déjà  dans  notre  ancien  Droit,  que  l'autorisation  tacite  du  mari  résultera 
de  ee  seul  fait  que,  sa  femme  faisant  le  commerce  sous  ses  yeux,  il  la  laisse  faire 
sang  protester.  PalienUa  mariiipro  consensu  est 

La  femme,  autorisée  expressément  ou  tacitement  à  faire  le  commerce, 
a  capacité  pour  accomplir  tous  les  actes  relatifs  à  son  commerce.  Elle 
peut  donc  «  s'obliger  pour  ce  qui  concerne  son  négoce  ».  Elle  peut 
aussi  pour  les  besoins  de  son  commerce,  et  sauf  l'exception  indiquée  par 
l'article  7,  al.  2,  Oo.,  engager,  hypothéquer  et  aliéner  ses  immeubles,  et 
aussi  transiger  sur  lesdififérénds  relatifs  à  son  commerce  (arg.,  art.  1^045). 
Toutefois  elle  ne  peut  sans  autorisation  spéciale  ester  en  justice  soitcomme 
demanderesse  soit  comme  défenderesse,  môme  dans  les  procès  relatifs  à 
son  commerce  (art.  215),  exception  qui  se  justifie  par  la  gravité  que  pré- 
sente toujours  un  débat  judiciaire,  peut-être  aussi  par  des  motifa  de  con- 
venance, et  qui  d'ailleurs  ne  sera  pas  dénature  à  entraver  le  commerce 
de  la  femme,  les  procès  étant  relativement  rares  même  dans  la  vie  com- 
merciale. 

L'alinéa  2  de  notre  article  explique  sufiftsamment  que  la  femme 
n'est  considérée  comme  marchande  publique  que  quand  elle  fait  €  un 
commerce  séparé  »  de  celui  de  son  mari.  —  Un  commerce  séparé  ;  mais  il 
n'est  pas  nécessaire  que  ce  soit  un  commerce  différent.  Notre  article  a 
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6^t6  à  desBein  de  reproduire  sur  ce  point  les  termes  de  l'article  236  de 
la  Coutume  de  Paris  qui  disait  :  €  Elle  est  réputée  marchande  publique 
quand  elle  fait  une  marchandise  séparée  et  autre  que  celle  de  son  mari  ». 
Il  faut  et  il  suffît,  pour  que  la  femme  soit  réputée  commerçante  d'après 
Tarticle  220,  qu'elle  fasse  le  commerce  dans  des  conditions  telles  que  ses 
intérêts  comme  commerçante  soient  séparés  de  ceux  de  son  mari,  fit-elle 
le  même  commerce  que  lui. 

11  résulte  de  ce  qui  vient  d'être  dit  que  la  femme  n'est  pas  réputée 
commerçante,  «  si  elle  ne  fait  que  détailler  les  marchandises  du  commerce 
de  son  mari».  La  femme  joue  alors  le  rôle  d'un  commis;  elle  agit  comme 
mandataire  de  son  mari,  qui  seul  a  le  titre  de  commerçant  et  pourrait 
seul  par  suite  être  mis  en  faillite  s'il  venait  à  cesser  ses  paiements. 
IV.  Effets  de  V autorisation. 

623.  Ils  doivent  être  envisagés  successivement  en  ce  qui  concerne 
la  femme  et  en  ce  qui  concerne  le  mari. 

A.  En  ce  qui  concerne  la  femme,  l'autorisation  soit  du  mari,  soit  de 
la  justice,  a  pour  effet  de  lever  l'incapacité  dentelle  est  frappée  comme 
femme  mariée.  La  femme  se  trouve  donc,  une  fois  autorisée,  et  relati- 
vement à  Tacte  auquel  s'applique  l'autorisation,  dans  la  même  situation 
que  si  elle  était  fille  pu  veuve. 

D'ailleurs  l'autorisation  n'habilite  la  femme  que  pour  l'acte  en  vue  duquel  elle  a 
été  donnée.  Il  a  donc  été  jugé  avec  raison  que  la  femme  autorisée  à  faire  une  vente 
n'avait  pas  pu  valablement  faire  une  donation  déguisée  sous  le  masque  de  la  vente. 
De  môme  la  femme  autorisée  à  plaider  sur  telle  affaire  n'aurait  pas  le  droit  de  tran- 
siger ou  d'acquiescer  à  la  prétention  de  son  adversaire.  Mais  la  femme  autorisée  à 
accomplir  un  acte  devrait  être  considérée  comme  autorisée  à  faire  tout  ce  qui  est  une 
dépendance  nécessaire  de  cet  acte.  Ainsi ,  autorisée  à  ester  en  justice,  elle  doit 
être  tenue  pour  autorisée  à  faire  exécuter  le  jugement  qu'elle  obtiendra. 

B.  En  ce  qui  concerne  le  mari,  il  va  de  soi  que  les  actes  accomplis 
par  sa  femme  avec  l'autorisation  de  la  justice  ne  sauraient  l'obliger.  Ces 
actes  en  effet  lui  sont  complètement  étrangers.  Voyez  toutefois  une 
double  exception  à  cette  règle  dans  l'article  1427.  Le  mari  n'est  pas 
obligé  non  plus,  en  principe,  par  les  actes  que  sa  femme  accomplit  avec 
son  autorisation.  Qui  auctor  est  non  se  obliçat.  Le  mari  qui  autorise  sa 
femme  consent  à  ce  qu'elle  accomplisse  l'acte  en  vue  duquel  il  l'auto- 
rise, mais  il  ne  consent  pas  pour  cela  à  être  obligé  par  cet  acte;  or  il 
ne  peut  pas  être  obligé  sans  son  consentement. 

•  Toutefois  la  règle  que  le  mari  n'est  pas  obligé  par  l'autorisation  qu'il  donne  à  sa 
femme,  souffre  plusieurs  exceptions  : 

4^  Quaud  un  mari  autorise  sa  femme  à  aliécer  un  bien  à  elle  appartenant  dont  il  a 
le  droit  de  jouir  d'après  ses  conventions  matrimoniales,  cette  autorisation  produit 
effet  par  rapport  au  mari,  en  ce  sens  qu'elle  équivaut  à  une  renonciation  à  son  droit 
de  jouissance  sur  ce  bien  et  permet  par  suite  à  la  femme  d'en  aliéner  la  pleine  pro- 
priété. Le  contraire  n'aurait  lieu  que  si  le  mari  avait  spécifié  qu'il  autorise  seulement 
sa  femme  à  aliéner  la  nue  propriété. 
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Sp  Sous  le  régime  de  la  commnnauté,  les  obligations  que  la  femme  contracte  avec 
rautorisation  de  son  mari  rejaillissent  sar  la  communauté  et  sur  le  mari  (art.  4449). 
Le  mari  est  donc  alors  personnellement  tenu  des  obligations  que  sa  femme  con- 
tracte avec  son  autorisation.  Gela  tient  à  la  confusion  d'intérêts  que  la  communauté 
établit  entre  le  mari  et  la  femme.  Nous  trouvons  une  application  de  cette  exception 
dans  l'article  220  étudié  plus  haut.  Il  y  est  dit  que  la  femme  commerçante  qui  s'oblige 
&  raison  de  son  commerce,  «  oblige  aussi  son  mari  s'il  y  a  communauté  entre 
eux  ».  Tous  les  bénéfices  résultant  du  commerce  de  la  femme  profitant  à  la  commu- 
^  nauté  et  par  suite  au  mari,  il  était  juste  que  la  communauté  et  le  mari  fussent  aussi 
tenus  des  pertes.  Ubi  emolumentum,  ibi  onus. 

V.  Bfets  du  défaut  d* autorisation. 

624.  Les  actes  juridiques  accomplis  par  une  femme  mariée  non  auto- 
risée sont  nuls  de  droit  (arg.,  225  et  1125).  Cette  formule  ne  signifie  pas 
que  la  nullité  n'a  pas  besoin  d'être  prononcée  par  la  justice  :  tout  au 
contraire  la  nullité  n'existe  qu'à  l'état  latent  tant  qu'elle  n'a  pas  été 
déclarée  par  une  décision  judiciaire;  elle  signifie  que  la  justice  doit,  sur 
une  demande  régulièrement  formée,  prononcer  la  nullité  sans  se  préoc- 
cuper de  savoir  si  l'acte  accompli  par  la  femme  lui  a  ou  non  causé  pré- 
judice. Cpr.,  art.  502. 

Dans  notre  ancien  Droit,  la  nullité  provenant  du  défaut  d'autorisation 
était  absolue.  11  résultait  de  là,  d'une  part  que  la  nullité  pouvait  être  pro- 
posée par  tout  intéressé,  môme  par  la  personne  capable  qui  avait  con- 
tracté avec  la  femme  ;  et  d'autre  part  que  l'obligation  contractée  par  la 
femme  sans  autorisation  n'était  susceptible  ni  de  cautionnement  ni  de 
ratification.  Aujourd'hui  la  nullité  qui  a  pour  cause  le  défaut  d'autori- 
sation n'est  plus  que  relative.  De  là  résultent  deux  conséquences: 
1®  la  nullité  ne  peut  être  proposée  que  par  certaines  personnes; 
2°  elle  est  susceptible  de  se  couvrir. 

625.  1°  La  nullité  ne  peut  être  proposée  que  par  certaines  personnes. 
L'article  221  va  nous  dire  lesquelles  :  <  La  nullité  fondée  sur  le  défaut 
»  d'autorisation  ne  peut  être  opposée  que  par  la  femme,  par  le  mari  ou 
>  par  leurs  héritiers.  » 

Par  la  femme.  Parce  qu'elle  n'a  pas  été  protégée  comme  le  veut  la 
loi. 

Par  le  mari.  Parce  que  son  autorité  n'a  pas  été  respectée  et  que 
d'ailleurs  l'acte  accompli  par  la  femme  peut  lui  causer  un  préjudice 
pécuniaire. 

*  L'action  eu  nullité  a  donc  en  ce  qui  concerne  le  mari  un  double  fondement,  un 
fondement  moral  et  un  fondement  pécuniaire.  Le  fondement  moral  s'évanouit  à  la 
dissolution  du  mariage,  car  il  n'y  a  plus  alors  d'autorité  maritale  à  faire  respecter. 
Le  mari  ne  pourra  donc  après  la  mort  de  sa  femme,  et  en  vertu  du  principe  qu'il 
n'y  a  pas  d'action  sans  intérêt,  exercer  l'action  en  nullité  qu'autant  que  cette  ac- 
tion présentera  pour  lui  un  intérêt  pécuniaire,  ce  qui  sera  rare,  mais  ce  qui,  contrai- 
rement à  l'assertion  de  plusieurs  auteurs,  arrivera  cependant  quelquefois.  Marcadé 
cite  comme  exemple  le  cas  où  une  femme  aurait  renoncé  sans  autorisation  à  une 
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succession  qui  deyait  tomber  dans  la  communauté  en  tont  ou  en  partie  ;  le  mari  a 
un  intérêt  pécuniaire  évident  à  faire  annuler  cette  renonciation;  il  le  pourra  même 
après  la  dissolution  du  mariage. 

Par  lewB  héritiers  (du  mari  et  de  la  femme).  Car  ils  succèdent  à 
tous  les  droits  de  leur  auteur,  et  peuvent  par  suite  exercer  l'action  en 
nullité  qu'ils  trouvent  dans  sa  succession. 

*La  femme  ayant  le  plus  souvent  un  intérêt  pécuniaire  à  faire  annuler  les  actes 
qu'elle  a  accomplis  sans  autorisation,  il  est  sans  difficulté  que  l'action  en  nullité 
peut  lui  survivre  et  être  exercée  le  cas  échéant  par  ses  héritiers  qui  succèdent  à 
tous  ses  droits. 

*  Quant  au  mari,  il  est  clair  que  l'action  en  nullité  ne  peut  lui  survivre  qu'autant 
qu'elle  présentait  pour  lui  un  intérêt  pécuniaire;  car,  en  tant  qu'elle  est  fondée  sur 
un  intérêt  moral,  le  respect  dû  à  l'autorité  maritale,  l'action  en  nullité  s'éteint 
avec  lui  :  il  ne  peut  pas  être  question  après  la  mort  du  mari  d'intenter  une  action 
tendant  à  faire  respecter  son  autorité  maritale.  De  là  il  résulte  que  ses  héritiers  ne 
pourront  agir  que  dans  les  cas,  assez  rares  d'ailleurs,  où  l'exercice  de  l'action  pré- 
sentait pour  le  mari  et  présentera  pour  eux  un  intérêt  pécuniaire.  En  tant  qu'elle 
offirîrait  un  intérêt  pécuniaire,  l'action  en  nullité  pourrait  aussi  être  intentée  par 
les  créanciers  des  époux  ou  de  leurs  héritiers  (arg.,  art.  4466]. 

Telles  sont  les  seules  personnes  qui  peuvent  intenter  l'action  en  nul- 
lité résultant  du  défaut  d'autorisation.  L'article  1125  contient  une  appli- 
cation de  ce  principe  en  ce  qui  concerne  les  contrats  :  la  personne  ca- 
pable, qui  a  contracté  avec  une  femme  mariée  non  autorisée,  ne  peut  pas 
se  prévaloir  delà  nullité  du  contrat.  De  môme  la  nullité,  résultant  de  ce 
qu'une  femme  mariée  a  esté  en  justice  sans  autorisation,  ne  pourrait  pas 
être  invoquée  par  son  adversaire  qui  a,  on  le  suppose,  perdu  son  procès. 
626.  2p  La  nullité  résultant  du  défaut  d'autorisation  est  susceptible 
de  se  couvrir,  comme  le  peuvent  en  général  les  nullités  fondées  sur 
des  considérations  d'intérêt  privé.  Comment  se  couvrira-t-elle  ?  Par  la 
renonciation  à  l'action  en  nullité  émanée  de  ceux  auxquels  cette  action 
appartient.  Cette  renonciation  a  pour  résultat  de  confirmer  l'acte  nul  ; 
aussi  lui  donne-t-on  souvent  le  nom  de  conârmation  ou  ratification. 
La  confirmation  ou  ratification  peut  être  expresse  ou  tacite. 
a).  La  confirmation  est  expresse  quand  elle  résulte  d'une  déclaration 
de  volonté  faite  expressis  verbis.  Il  sera  bon  de  se  conformer  pour  cette 
confirmation  aux  prescriptions  de  l'article  1338,  qm  contient  le  Droit 
commun  èi  cet  égard. 

La  ratification  expresse  étant  une  renonciation  à  l'action  en  nullité,  et  nul  ne 
pouvant  renoncer  qu'aux  droits  qui  lui  appartiennent,  il  en  résulte  : 

B'uDe  part  que  la  ratification  expresse  ne  peut  émaner  que  du  mari,  de  la  femme 
ou  de  leurs  héritiers,  car  à  eux  seuls  appartient  l'action  en  nullité. 

Et  d'autre  part  que  la  confirmation  n'éteint  cette  action  que  par  rapport  à  la  per- 
sonne dont  elle  émane.  Elle  est  donc  sans  effet  par  rapport  aux  autres  personnes 
^1  auraient  aussi  l'action  en  nullité.  De  là  résultent  entre  autres  les  conséquences 
wi\ante8  : 
*)•  La  ratification  qui  émane  du  mari  et  de  la  femme  tout  à  la  fois,  éteindra  com- 
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plétemeût  Taction  en  nullité.  Le  mari  doit  ôtr»  considéré  comme  ayant  ratifié,  <] 
la  femme  a  ratifié  avec  son  autorisation. 

b).  La  ratification  faite  par  la  femme  avec  Tautorisation  de  la  justice  n'éteioln 
pas  l'action  en  nullité  du  mari. 

c).  La  ratification,  opérée  par  le  mari  soit  pendant  le  cours  du  mariage  soit  aprà 
sa  dissolution,  n'éteindra  pas  l'action  en  nullité  de  la  femme  ou  de  ses  héritiers.  Ce 
point  toutefois  est  contesté. 

à).  La  conûrmatioQ  tacite  peut  résulter  : 

1^  De  rexécution  Yolontaire  de  l'acte  nul  par  lafemme  (arg.,art.ld38). 
Exécuter  yolontairement  un  acte  qu'on  pourrait  se  dispenser  d'exécater 
en  le  faisant  annuler,  c'est  l'approuver,  le  ratifier. 

Et  toutefois,  pour  que  cette  ratification  soit  efficace,  il  faut  que  l'exécution  yoIod- 
taire  d'oîi  elle  résulte  ne  soit  pas  entachée  du  môme  vice  que  l'acte  qu'elle  a  poor 
objet  de  confirmer.  Si  donc  l'exécution  volontaire  a  eu  lieu  pendant  le  cours  du  nur 
riage  et  sans  autorisation,  la  nullité  de  l'acte  ne  sera  pas  couverte. 

20  De  la  prescription  de  l'action  en  nullité.  Elle  s'accomplit  par  dix aos 
à  compter  de  la  dissolution  du  mariage  (art.  1304).  La  loi  considère  que 
celui  qui  laisse  écouler  un  aussi  long  délai  sans  intenter  raction  en 
nullité  qui  lui  appartient  y  a  tacitement  renoncé. 

627.  Une  fois  la  nullité  prononcée  par  la  justice,  tout  est  remis  au 
même  état  que  si  l'acte  annulé  n'avait  jamais  existé.  On  applique  Js 
règle  :  Quod  nullum  est  nullum  producit  efectum.  Si  donc  il  s'agit  d'un 
contrat  et  que  des  prestations  réciproques  aient  été  efifectuées  par  les 
parties,  la  femme  aura  droit  à  la  restitution  de  tout  ce  qu'elle  a  payé 
en  exécution  de  son  engagement.  Régulièrement  aussi  elle  devrait  res- 
tituer tout  ce  qu'elle  a  reçu;  mais  par  une  mesure  de  protection  sans 
laquelle  le  droit  de  demander  la  nullité  constituerait  souvent  pour  «lie 
un  secours  illusoire,  la  femme  n'est  tenue  de  restituer  ce  qu'elle  a 
reçu  que  dans  la  mesure  du  proût  qu'elle  en  a  retiré  :  elle  n'est  tenQ6 
que  quatenus  locupletior  facta  est  (art.  1312). 

628.  Observation.  —  La  femme  mariée  qui,  dans  le  but  de  déter- 
miner un  tiers  à  contracter  avec  elle,  emploierait  des  manœuvres  frau- 
duleuses pour  se  faire  croire  fille  ou  veuve  (par  exemple  en  produisant 
un  faux  acte  de  décès  de  son  mari),  se  rendrait  par  là  non  recevable  à 
intenter  l'action  en  nullité  pour  défaut  d'autorisation  (arg.,  art.  1310). 
Mais  il  ne  suffirait  pas,  pour  que  ce  résultat  se  produisît,  que  la  femme 
mariée  se  fût  faussement  déclarée  fille  ou  veuve  (arg.,  art.  1307).—  ^ 
aucun  cas  d'ailleurs  la  fraude  commise  par  la  femme  ne  pourrait  pri^r 
le  mari  de  l'action  en  nullité  qui  lui  appartient. 
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CHAPITRE  VI 

DE  LA  DISSOLUTION  DU  MARIAGE 

629.  La  dissolution  du  mariage  ne  doit  pas  être  confondue  avec  son 
annulation.  En  effet,  d'une  part  les  causes  d'annulation  sont  antérieures 
ou  au  moins  concomitantes  à  la  célébration,  tandis  que  les  causes  de 
dissolution  prennent  naissance  postérieurement.  D'autre  part  le  mariage 
annulé  est  censé  n'avoir  jamais  existé,  et  les  effets  qu'il  a  produits  sont 
rétroactivement  anéantis,  sauf  le  cas  d'un  mariage  putatif;  tandis  qu'au 
contraire  le  mariage  dissous  a  existé  jusqu'au  jour  de  sa  dissolution,  et 
les  effets  qu'il  a  produits  sont  maintenus. 

630.  Aux  termes  de  l'article  227  :  «  Z^  mariage  se  dissout:  l^par  la 
»  mort  de  Vun  des  époux ;2p  par  le  divorce  légatenuntproiMncé;  ^par 
»  la  condamnation  devenue  définitive  de  l^un  des  époux  à  une  peine 
>  emportant  mort  civile,  » 

Le  divorce  a  été  aboli  par  la  loi  du  8  mai  18^6,  et  la  mort  civile  par  la 
loi  du  31  mai  1854. 11  ne  reste  donc  plus  aujourd'hui  qu'une  seule  cause 
de  dissolution  du  mariage,  savoir  la  mort  de  l'un  des  époux.  Mors  omnia 
solvit.  —  L'absence  de  l'un  des  époux,  quelque  prolongée  qu'elle  soit, 
n'est  pas  une  cause  de  dissolution  du  mariage.  Quant  à  la  séparation  de 
corps,  elle  ne  fait  que  relâcher  les  liens  du  mariage  sans  le  dissou- 
dre. 

CHAPITRE  VU 

DES    SECONDS    MABIAGES 

631.  La  rubrique  de  ce  chapitre  aurait  dû  être  ainsi  conçue  :  «Des 
seconds  ou  subséquents  mariages.  » 

€  La  femme  ne  peut  contracter  un  nouveau  mariage  qu'après  dix  mois 
»  révolus  depuis  la  dissolution  du  mariage  précédent  »  (art.  228).  —  Ces 
dix  mois,  dits  de  viduité,  doivent  dans  l'idée  du  législateur  être  consa- 
crés &  la  mémoire  du  mari  décédé.  Leur  durée  est  égale  à  trois  cents 
jours.  En  effet,  à  l'époque  où  l'article  228  a  été  décrété,  le  calendrier 
républicain  était  encore  en  vigueur;  or  d'après  ce  calendrier  tous  les 
mois  avaient  une  égale  durée  de  30  jours;  dix  mois  signifiaient  donc 
alors  trois  cents  jours,  et  il  est  clair  que  cette  signification  n'a  pas  pu 
être  changée  par  l'adoption  d'un  nouveau  calendrier.  D'ailleurs  il  est 
manifeste,  comme  on  le  verra  bientôt,  que  le  législateur  a  voulu  fixer 
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un  délai  égal  à  celui  des  plus  longues  gestations  ;  or  ce  délai  est  de  trois 
cents  jours  (art.  312). 

Quel  est  le  fondement  de  la  prohibition  édictée  par  l'article  228?  Elle 
est  fondée  sur  un  motif  de  convenance  tout  d'abord  :il  y  aurait  quelqui 
indécence  de  la  part  de  la  femme  veuve  à  trop  se  h&ter  de  contracter  un 
nouveau  lien.  Elle  a  en  outre  pour  but  (c'est  môme  le  principal)  d'em- 
pêcher la  confusion  de  pwrt  (partusj  ou  tu/rbatio  sanguinis.  Qu'on  sup- 
pose une  femme  veuve  qui  se  remarie  un  mois  après  la  mort  de  son 
premier  mari;  huit  mois  après,  elle  devient  mère;  quel  est  le  père  de 
son  enfant.?  Est-ce  le  mari  décédé  ou  le  nouveau  mari  ?  Il  y  a  doute  sur 
ce  point,  la  présomption  de  la  loi  permettant  d'attribuer  l'enfant  soit  ui 
premier  soit  au  second  mari  (arg.,  art.  312).  Oe  doute,  c'est  la  confusion 
départ,  turbatio  sanguinis;  on  l'empêche  de  naître  en  obligeant  la  femme 
à  attendre  dix  mois  avant  do  contracter  un  nouveau  mariage. 

Une  femme  veuve  met  un  enfant  au  monde  un  mois  après  la  mort  de 
son  premier  mari;  désormais  la  confusion  de  part  n'est  plus  à  craindre. 
Dirons-nous  que  cette  femme  peut  se  remarier  de  suite  sans  attendre 
l'expiration  du  délai  de  dix  mois  ?  Ou  bien  encore  F&ge  de  la  veuve  lui 
enlève  tout  espoir  de  progéniture;  elle  asolxante  ans  par  exemple.  Pourra- 
t-elle  se  remarier  de  suite  ?  Il  fiiut  répondre  négativement  ;  car  d'un  côté 
la  loi  ne  distingue  pas,  et  d'un  autre  la  crainte  de  la  confusion  de  part 
n'est  pas  l'unique  motif  qui  a  fait  édicter  l'article  228;  sa  disposition  est 
aussi  fondée,  comme  on  vient  de  le  voir,  sur  une  raison  de  convenance 
qui  existe  dans  tous  les  cas. 

632.  On  admet  généralement  que  la  prohibition  écrite  en  Tarticle  228  s'applique- 
rait à  la  femme  dont  le  mariage  a  été  déclaré  nul.  La  confusion  de  pari,  dit-oo,  peut 
être  h  craindre  dans  ce  cas  comme  dans  celui  où  le  mariage  est  dissous  par  U  mort 
du  mari.— Est-ce  un  motif  suffisant  pour  étendre  d'un  cas  à  un  autre  une  disposilioa 
qui  déroge  à  un  principe  de  Droit  commun,  celui  de  la  liberté  du  mariage?  La  légiti- 
mité de  l'extension  serait  déjà  fort  douteuse  s'il  y  avait  absolument  les  mômes  motiis 
de  décider;  à  plus  forte  raison  l'est-elle  lorsque  ces  motifs  ne  se  retrouvent  qu'en  par- 
tie. La  confusion  de  part  peut  être  à  craindre,  soit  1  Mais  la  raison  de  convenanct 
existe-t-elle  aussi,  du  moins  au  môme  degré  ? 

633.  L'article  228  ne  parle  que  de  lei/emme  veuve  ;  il  est  donc  inap- 
plicable à  Thomme  veuf  :  un  veuf  peut  songer  à  un  nouveau  mariage 
aussitôt  après  la  mort  de  sa  première  femme.  Pour  justifier  cette  diffé- 
rence entre  les  veufs  et  les  veuves,  il  ne  suffit  peut-être  pas  de  diri 
avec  Tacite  :  Feminis  lugere  honestum  est,  viris  meminisse;  car,  ailes 
convenances  sociales  exigent  qu'une  veuve  porte  le  deuil  de  son  mari, 
elles  ne  dispensent  pas  le  veuf  de  porter  le  deuil  de  son  épouse. 

La  situation  privilégiée  que  la  loi  fait  ici  au  veuf  s'explique  par  cette 
double  considération  :  d'une  part  que  son  nouveau  mariage  ne  peut 
jamais  donner  lieu  à  la  turbatio  sanguinis,  et  d'autre  part  qu'il  aura 
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souvent  pour  but  de  donner  une  nouvelle  mère  aux  enfants  en  bas 
âge  issus  du  mariage  dissous  plutôt  qu'une  nouvelle  épouse  et  leur 
père. 

634.  On  est  à  peu  près  d'accord  pour  décider  que  rempôchement  au  mariage 
édicté  par  Tarticle  9StS  eit  simplement  prohibitif;  le  mariage  contracté  par  une  yeuve 
au  mépris  de  cet  empêchement  ne  serait  donc  pas  nul.  Les  termes  de  la  loi  sont 
prohibitifs,  il  est  vrai.  Mais  on  a  tu  (nipra,  n»  480)  que  les  nullités  de  mariage  sont 
régies  par  des  règles  tout  à  fait  spéciales:  il  n'y  a  pas  en  cette  matière  de  nullités 
sous-entendu eSf  on  n'en  peut  admettre  d'autres  que  celles  qui  sont  écrites  dans  un 
texte  formel  ;  or,  ni  dans  le  chapitre  des  nullités  de  mariage,  ni  ailleurs,  le  législa- 
teur ne  prononce  la  nullité  pour  le  cas  qui  nous  occupe. 

Mais  alors  la  disposition  de  l'article  S!28  va  se  trouver  sans  aucune  sanction,  elle 
sera  lettre  morte  I  —  L'objection  n'est  pas  fondée,  elle  trouve  sa  réponse  dans  les 
articles  494  et  495  du  Code  pénal,  qui  prononcent  une  forte  amende  contre  l'officier  de 
l'état  civil  qui  se  serait  fait  le  complice  de  la  violation  de  l'article  228. 

686.  Une  femme,  violant  la  prohibition  de  l'article  228,  s'est  remariée  quelques 
mois  après  la  mort  de  son  premier  mari;  elle  met  au  monde  un  enfant,  qui  naît  à  une 
époque  telle  que  la  présomption  de  la  loi  permet  de  l'attribuer  soit  au  premier  mari 
soit  au  deuxième,  ce  qui  arrive  quand  l'enfant  naît  480  jours  au  moins  après  la  célé- 
bration du  deuxième  mariage  et  moins  de  trois  cents  jours  après  la  dissolution  du 
premier  (arg.,  art.  342,  344  et  345).  On  demande  quel  est  le  père  de  l'enfant?  —  Ce 
qu'il  y  a  de  bien  certain,  c'est  qu'il  ne  peut  pas  appartenir  aux  deux  maris  à  la  fois. 
Et  comme  la  présomption  de  la  loi  conduit  cependant  à  ce  résultat,  il  faut  en  con- 
clure que  cette  présomption  doit  être  mise  de  côté,  et  que  la  question  sera  une  ques- 
tion de  fait  à  résoudre  par  le  juge  suivant  les  circonstances  de  la  cause. 

D'après  une  autre  opinion  qui  compte  un  certain  nombre  de  partisans,  l'enfant 
aurait  en  pareil  cas  deux  filiations  entre  lesquelles  il  pourrait  choisir  suivant  son  inté- 
rêt; de  même  que  celui  auqael  les  dispositions  de  la  loi  attribuent  plusieurs  natio- 
nalités peut  choisir  celle  qui  lui  plait.  Mais  il  existe  à  notre  avis  une  objection  grave 
contre  cette  solution.  Il  n'y  a  rien  de  déraisonnable  à  laisser  à  une  personne  dans 
telle  hypothèse  le  choix  de  sa  nationalité,  parce  que  la  volonté  de  l'homme  joue 
un  rôle  important  dans  l'acquisition  de  la  nationalité;  tandis  qu'au  contraire  cette 
volonté  ne  joue  et  ne  peut  jouer  aucun  rôle  dans  le  règlement  de  la  filiation.  Un 
homme  peut  dans  une  certaine  mesure  et  sous  certaines  conditions  choisir  sa  patrie; 
conçoit^n  qu'il  puisse  choisir  son  père  ? 


TITRE  V 
Dn  dlvoree. 

636.  Le  divorce  est  la  rupture  du  mariage  prononcée  par  la  justice  sur 
la  demande  des  époux  ou  de  Tun  d*eux  et  pour  les  causes  que  la  loi 
détermine. 

î^otre  ancien  Droit  n'admettait  pas  le  divorce,  ce  qui  s'explique  tout 
naturellement  par  la  confusion  qui  existait  alors  entre  le  domaine  de  la 
loi  religieuse  et  celui  de  la  loi  civile  :  on  sait  que  la  religion  catholique 
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n'admet  paa  le  divorce.  Cependant,  comme  il  fallait  absolument  nn 
remède  &  des  situations  qui  peuvent  être  intolérables,  notre  ancien 
Droit  avait  consacré  la  séparation  de  corps,  divortium  a  toro  et  msnsa, 
qui,  sans  rompre  le  mariage,  en  relâchait  seulement  le  lien,  en  dispensant 
les  époux  de  l'obligation  de  vivre  en  commun  que  le  mariage  leur  impo- 
sait. 

Mû  par  un  esprit  de  réaction  exagéré  contre  l'ancien  régime,  le  légis- 
lateur de  la  période  intermédiaire  établit  le  divorce,  et  supprima  la  sépa- 
ration de  corps  par  la  loi  du  25  septembre  1792.  Admettre  le  divorce, 
soit  ;  mais  supprimer  la  séparation  de  corps,  c'était  enlever  aux  catho- 
liques (et  ils  étaient  en  majorité)  l'unique  remède  aux  unions  malheu- 
reuses que  leur  religion  considérât  comme  compatible  avec  le  principe 
de  l'indissolubilité  du  mariage,  et  à  ce  point  de  vue  la  loi  de  1192  méri- 
tait une  sévère  critique.  D'un  autre  côté,  cette  loi,  en  donnant  à  llnsti- 
tution  du  divorce  une  étendue  excessive,  notamment  en  admettant  le 
divorce  pour  cause  d'incompatibilité  d'humeur,  compromit  gravement 
l'institution  du  mariage  qui  est  l'une  des  bases  fondamentales  de  la  so- 
ciété. On  ne  tarda  pas  à  en  avoir  la  preuve  :  l'an  YI  eut  à  enregistrer 
plus  de  divorces  que  de  mariages  ! 

Le  Code  civil  fut  plus  sage.  D'une  part  il  rétablit  la  séparation  de 
corps,  et  d'autre  part  il  maintint  le  divorce,  mais  en  le  restreignant 
dans  d'étroites  limites.  Le  mariage  est  contracté  dans  un  esprit  de  per- 
pétuité, et  le  divorce  ne  doit  être  qu'un  remède  à  certaines  situations 
devenues  intolérables,  une  rare  exception  par  conséquent. 

On  a  toutefois  reproché  avec  raison  an  législateur  du  Code  civil  d'avoir  admis  le 
divorce  par  consentement  mutuel,  (qui  n'est  il  ost  vrai,  dans  le  système  de  la  loi, 
qu'un  divorce  fondé  sur  une  cause  légitime  que  les  époux  ne  veulent  pas  révéler 
parce  qu'ils  ont  intérêt  à  la  cacher],  et  d'avoir  autorisé  l'époux  contre  lequel  la  sépa- 
ration do  corps  a  été  prononcée  à  demander  au  bout  de  trois  ans  la  transformation 
de  la  séparation  de  corps  en  divorce  [art.  310). 

Le  divorce  a  été  aboli  par  la  loi  du  8  mal  1816.  Il  fut  alors  considéré 
comme  incompatible  avec  l'article  6  de  la  Charte  de  1814,  qui  faisait  du 
catholicisme  la  religion  d'Etat. 

La  Charte  de  1830  ayant  supprimé  la  religion  d'Etat,  le  divorce  au- 
rait dû  logiquement  être  rétabli.  Il  ne  l'a  pas  été  cependant.  Ce  n'est 
pas  que  de  nombreuses  tentatives  n'aient  été  faites  dans  ce  but.  De  1830 
à  1848  le  rétablissement  du  divorce  a  été  voté  quatre  fois  par  la  Cham- 
bre des  députés,  mais  toujours  rejeté  par  la  Chambre  des  pairs.  En  1848 
la  proposition  de  le  rétablir  fut  reproduite  sans  succès  devant  l'Assem- 
blée constituante.  Tout  récemment  encore  un  projet  de  loi,  tendant  au 
rétablissement  du  divorce  et  dont  M.  Naquet  s'est  fait  le  promoteur, 
vient  d'être  rejeté  par  la  Chambre  des  députés. 

Le  divorce  étant  aboli,  nous  n'en  parlons  que  pour  mémoire.  Notons 
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toutefois  que  Tabolitiou  du  divorce  n'est  complète  que  depuis  la  loi  du 
31  mai  1854  abolitive  de  la  mort  civile.  Jusqu'à  cette  époque  en  effet, 
le  mariage  était  dissous  par  les  condamnations  qui  entraînaient  la  mort 
civile  ;  or  c'était  là  un  véritable  divorce,  un  divorce  prononcé  de  plein 
droit  par  la  loi  qui  rompait  brutalement  le  Uen  existant  entre  deux 
époux  encore  vivants. 

CHAPITRE  Y 

DE  LÀ  SÉPARATION  DE  COBPS 

637.  La  séparation  de  corps  est  l'état  de  deux  époux  dispensés  par  la 
justice  de  l'obligation  de  vivre  ensemble  que  le  mariage  leur  impo- 
sait. 

A  la  différence  du  divorce  la  séparation  de  corps  ne  dissout  pas  le 
mariage.  Elle  en  relâche  seulement  le  lien,  en  ce  sens  qu'elle  délivre 
les  6poux  de  l'obligation  de  la  vie  commune  devenue  impossible,  et  les 
affranchit  par  suite  réciproquement  du  devoir  d'assistance  qui  en  est 
une  conséquence. 

De  plus,  comme  la  société  de  biens,  qui  a  pu  se  former  entre  les  époux 
par  suite  de  leurs  conventions  matrimoniales,  n'est  qu'une  conséquence 
de  la  société  établie  par  le  mariage  entre  leurs  personnes,  et  que,  celle-ci 
étant  rompue,  celle-là  n'a  plus  de  raison  d'être  en  vertu  de  ce  principe 
que  l'effet  ne  doit  pas  survivre  à  la  cause,  la  loi  décide  que  cette  société 
de  biens  sera  dissoute  par  la  séparation  de  corps  (art.  311).  Les  intérêts 
pécuniaires  des  époux  se  trouvant  ainsi  séparés,  la  femme  reprend  l'ad- 
ministration et  la  jouissance  de  son  patrimoine,  en  supposant,  comme  il 
arrive  le  plus  souvent,  que  cette  administration  et  cette  jouissance 
appartinssent  au  mari  d'après  les  conventions  matrimoniales.— Tous  les 
autres  effets  du  mariage  en  général  continuent  de  subsister,  notamment 
le  devoir  de  fidélité  qui  cependant,  comme  on  le  verra  bientôt,  n'a  plus 
de  sanction  en  ce  qui  concerne  le  mari  ;  le  devoir  de  secours  qui,  le  cas 
échéant,  se  traduira  sous  la  forme  d'une  pension  alimentaire  ;  enfin 
l'incapacité  de  la  femme,  et  comme  conséquence,  l'obligation  à  elle 
imposée  de  demander  à  son  mari,  pour  les  divers  actes  juridiques  au- 
tres que  ceux  relatifs  à  l'administration  de  son  patrimoine,  une  autori- 
sation que  le  mari  se  fait  régulièrement  un  jeu  de  refuser  et  qu'elle  est 
obligée  de  faire  suppléer  s'il  y  a  lieu  par  celle  de  la  justice. 

Le  projet  de  Code  civil,  à  l'imitation  de  la  loi  du  20  septembre  n92, 
ne  consacrait  que  le  divorce.  A  la  suite  de  discussions  assez  vives,  la 
séparation  de  corps  fut  admise  parallèlement  au  divorce,  principalement 
dans  le  but  d'offrir  aux  époux  qui  professent  la  religion  catholique  un 
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moyen  de  se  séparer  qui  ne  fût  pas  en  opposition  avec  leurs  croyances 
religieuses.  Mais,  comme  si  le  législateur  eût  fait  cette  concession  & 
regret,  il  a  réglementé  la  séparation  de  corps  avec  une  brièveté  toute 
voisine  de  Tobscurité;  nous  n'avons  que  six  articles  sur  cette 
importante  matière  qui  en  demandait  autant  que  le  divorce.  Ce  laco- 
nisme ne  peut  guère  s'expliquer  qu'en  supposant  au  législateur  Tinten- 
tion  de  rendre  communes  à  la  séparation  de  corps  un  grand  nombre  de 
dispositions  du  titre  du  Divorce,  solution  qui  est  confirmée  par  les 
travaux  préparatoires  de  la  loi,  desquels  il  résulte  que  la  séparation  de 
corps  a  été  considérée  comme  un  diminutif  du  divorce,  comme  un 
divorce  mis  en  rapport  avec  les  idées  catholiques;  on  Ta  plusieurs  fois 
appelée  dans  la  discussion  de  la  loi  le  divorce  des  catholiques, 

638.  Reste  à  savoir  quelles  sont  les  dispositions  du  titre  du  Divorce 
qui  doivent  être  appliquées  à  la  séparation  de  corps.  Ce  sont,  disent 
MM.  Aubry  et  Rau,  «  toutes  celles  dont  Tapplication  à  cette  dernière 
matière  n'est  pas  en  opposition  avec  la  nature  même  de  la  séparation 
de  corps,  avec  une  disposition  expresse  ou  implicite  de  la  loi  ou  avec  les 
principes  généraux  du  Droit  ».  Môme  en  adoptant  ce  critérium  qui  est 
en  général  suivi  par  la  doctrine,  on  est  loin  d'être  d'accord  sur  les  appli- 
cations pratiques  que  le  principe  comporte. 

I.  Pour  quelles  causes  la  séparation  de  corps  peut  être  prononcée. 

639.  AUX  termes  de  Tarticle  306  :  €  Dans  le  cas  oit  il  y  a  lieu  àla  d&- 
»  mande  en  divorce  pour  cause  déterminée,  il  sera  libre  aux  époux  de 
»  former  dejnande  en  séparation  de  corps  » 

Le  Code  civil  distingue  deux  espèces  de  divorce,  le  divorce  pour  cause 
déterminée  et  le  divorce  par  consentement  mutuel.  La  séparation  de 
corps  ne  peut  pas  avoir  lieu  par  le  consentement  mutuel  des  époux 
(art.  30*7),  mais  seulement  pour  cause  déterminée.  D'après  notre  article 
les  causes  déterminées  de  séparation  de  corps  sont  les  mêmes  que  celles 
de  divorce.  Elles  sont  indiquées  par  les  articles  229-232,  ainsi  conçus  : 

«  Le  mari  pourra  demander  le  divorce  pour  cause  d'adultère  de  sa 
-> femme  »  (art.  229). 

»  La  femme  pourra  demander  le  divorce  pour  cause  d^ adultère  dé  ^>n 
»  mari,  lorsqu'il  aura  tenu  sa  concubine  dans  la  maison  commune  » 
(art.  230). 

»  Les  épotuD  pourront  réciproquement  demander  le  divorce  pour  excès, 
»  sévices,  ou  injures  graves,  de  Vun  d'eux  envers  Vautre  »  (art.  231). 

>  La  condamnation  de  l'un  des  époux  à  une  peine  infamante  sera  pour 
»  l'autre  époux  une  cause  de  divorce  »  (art.  232). 

Il  y  a  donc  trois  causes  déterminées  de  divorce  et  par  suite  trois 
causes  de  séparation  de  corps,  savoir  :  1°  l'adultère  de  l'un  des  époux; 
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2»  les  excès,  sévices  ou  injures  graves  de  Tun  des  époux  envers  l'autre; 
9»  la  condamnation  de  Tun  des  époux  à  une  peine  infamante.  Nous 
allons  les  étudier  successivement. 

A.  Adultère  de  Vun  des  époux. 

640.  Nous  retrouvons  ici  une  différence  qui  nous  est  déjà  connue 
entre  Vadultère  du  mari  et  celui  de  la  femme.  Tout  adultère  de  la  femme, 
quel  que  soit  le  lieu  où  il  a  été  commis,  fût-ce  en  dehors  de  la  maison 
conjugale,  et  alors  même  qu*il  constituerait  un  fait  isolé,  peut  servir  do 
base  à  une  demande  en  séparation  de  corps  formée  pnr  le  mari  (art. 
229).  Au  contraire  Tadultère  du  mari  ne  devient  une  cause  de  sépa- 
ration de  corps  pour  la  femme  que  lorsqu'il  est  accompagné  de  cette 
circonstance  aggravante  que  le  mari  a  «  tenu  sa  concubine  dans  la  mai- 
son commune» (art. 230),  ou,  comme  le  dit  l'article  339  du  Code  pénal  en 
des  termes  qui  doivent  être  considérés  comme  équivalents  :  «  entretenu 
sa  concubine  dans  la  maison  conjugale  »  :  ce  qui  constitue  un  K<pectacle 
particulièrement  offensant  pour  la  femme  ainsi  réduite  à  voir  son  titre  et 
ses  droits  usurpés,  quod  casUu  et  pudicas  maxime  exaspérât, 

La  concubine  du  mari,  c'est  la  femme  avec  laquelle  il  a  une  liaison, 
c'est-a-Klire  des  relations  suivies.  La  maison  commune  (art.  229)  ou  coTir 
juçale  (P.  339),  c'est  la  maison  que  le  mari  habite  ou  a  le  droit  d'habiter, 
où  il  peut  forcer  sa  femme  à  venir  habiter  avec  lui,  et  où  celle-ci  peut  de 
son  côté  forcer  son  mari  h  la  recevoir  ;  peu  importe  que  le  mari  y  ait  ou 
non  son  domicile.  Ainsi  la  maison,  que  le  mari  loue  à  la  campagne 
pour  y  passer  l'été,  est  la  maison  conjugale  hoc  seiisu. 

Cela  posé,  il  résulte  de  dos  textes  que  l'adultère  ou  môme  la  série  d'adultères, 
commis  par  le  mari,  fût-ce  a^ec  une  concubine,  mais  en  dehors  de  la  maison  conju- 
gale, ne  peut  pas  à  ce  titre  servir  de  base  à  une  demande  en  séparation  de  corps 
formée  par  la  femme.  Il  en  est  de  même  de  l'adultère  que  le  mari  commettrait, 
mdme  dans  la  maison  conjugale,  avec  une  femme  qui  n'est  pas  sa  concubine,  ou 
bien  avec  une  feraTiO  qui  est  sa  concubine,  mais  qu'il  n'a  amenée  qu'accidentelle- 
ment dans  la  maison  conjugale,  sans  l'y  tenir  habituellement,  sans  l'y  entretenir. 

D'ailleurs,  quand  le  mari  tient  sa  concubine  dans  la  maison  conjugale,  il  importe 
peu  qu'elle  y  soit  entrée  à  tel  titre  ou  à  tel  autre  :  domestique,  institutrice,  parente 
de  la  femme...  Peu  importe  aussi  qu'elle  ait  été  introduite  dans  la  maison  conjugale 
par  la  femme  elle-même  ou  par  le  mari.  Peu  importe  enfin  que  la  femme  ait  ou  non 
habité  Ja  maison  conjugale  pendant  le  séjour  de  la  concubine  ;  peut-être  d'ailleurs 
en  a-t-elle  été  chassée  précisément  par  la  présence  de  la  concubine,  ce  qui  n'est 
rien  moins  qu'une  circonstance  atténuante  pour  le  mari. 

La  doctrine  et  la  jurisprudence  s'accordent  pour  admettre  que  l'adultère  du  mari, 
quand  il  ne  réunit  pas  les  conditions  exigées  par  l'article  230,  pourrait,  dans  certai- 
nes circonstances  dont  l'appréciation  est  laissée  aux  tribunaux,  être  considéré 
oomme'une  injure  grave,  et  servir  à  ce  titre  (art.  231)  de  base  à  une  séparation  de  corps 
prononcée  au  profit  de  la  femme.  Tel  serait  le  cas  d'un  mari  qui  amènerait  habituel- 
lement dans  la  maison  conjugale  des  femmes  de  mœurs  perdues,  et  rendrait  ainsi  le 
domicile  conjugal  inhabitable  pour  sa  femme. 

26 
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641.  Aux  termes  de  l'article  908  :  c  La,  femme  contre  laquelle  la  s^ 
»  ration  de  corps  sera  prononcée  powr  cause  d^aduUêre  sera  condamnée p» 
T^le  même  jugement,  et  sur  la  réquisition  du  ministère  publie,  à  la  réeler 
>  sion  dans  uns  maison  de  correction  pendant  un  temps  déterminé,  qui  u 
»  pourra  être  m4)indre  de  trois  mois,  ni  excéder  deux  années.  Cpr.,  art 
337.  P. 

C'est  à  tort  que  notre  article  donne  le  nom  de  réclusion  à  la  peine  qu'il 
édicté  contre  la  femme  adultère.  L'article  337  du  Code  pénal  l'appelle 
beaucoup  plus  exactement  du  nom  &* emprisonnement.  C'est  d'un  empri- 
sonnement correctionnel  en  effet  qu'il  s'agit,  et  non  de  la  réclusion, 
peine  criminelle  dont  le  minimum  est  de  cinq  années  et  le  maximum  de 
dix  années  (art.  21,  P.).  A  l'époque  où  le  Code  civil  a  été  rédigé,  la  langue 
du  Droit  criminel  était  encore  peu  précise. 

À  la  sanctioo  civile  de  l'adultère  de  la  femme,  qui  consiste  dans  la  séparation 
de  corps,  l'article  308  ajoute,  on  le  yoit,  une  sanction  pénale.  Comment  se  fait-il  que 
cette  dernière  ait  trouvé  place  dans  le  Code  civil?  Comment  se  fait-il  surtout  que  le 
80in  de  prononcer  la  peine  édictée  par  l'article  308  ait  été  confié  à  un  tribunal  civil, 
contrairement  aux  règles  du  Droit  commun  qui  auraient  désigné  ici  le  tribunal  cor- 
rectionnel? Cette  singularité  reçoit  une  explication  historique.  La  loi  du  S5  septem- 
bre 4794  avait  supprimé  toute  pénalité  pour  l'adultère  de  la  femme.  Le  législateur  a 
saisi  la  première  occasion  qui  s'est  offerte  à  lui  de  faire  cesser  ce  fâcheux  état  de 
choses,  et  c'est  dans  ce  but  qu'il  a  écrit  l'article  308. 

L'article  308,  dérogeant  au  Droit  commun  en  tant  qu'il  autorise  un  tribunal  de 
première  instance  jugeant  au  civil  à  prononcer  une  peine  correctionnelle,  doit  être 
interprétée  restrictivement  conformément  à  la  règle  Exceptio  est  strictissimœ  tntorpre- 
tationis. 

De  là  il  résulte  : 

4»  Que  le  jugement,  qui  prononce  la  séparation  de  corps  pour  cause  d'adultère  de 
la  femme,  ne  pourrait  pas  prononcer  contre  son  complice  la  peine  édictée  par  l'arti- 
cle 338  P.,  car  l'article  308  ne  parle  que  de  la  femme. 

8°  Que,  si  la  séparation  de  corps  est  prononcée  à  la  requête  de  la  femme  sur  ce 
fondement  que  le  mari  a  entretenu  sa  concubine  dans  la  maison  conjugale  (art.  S30), 
le  tribunal  ne  peut  pas  prononcer  en  même  temps  contre  le  maii  la  peine  édictée 
par  l'article  339  P. 

30  Que,  si  le  tribunal  a  prononcé  la  séparation  de  corps  pour  cause  d'adultère  de 
la  femme,  sans  condamner  celle-ci  à  la  peine  édictée  par  l'article  308,  il  ne  peat 
pas  prononcer  cette  condamnation  par  un  jugement  ultérieur  (rendu  au  civil).  L'a^ 
ticle  308  dit  en  effet  que  la  peine  sera  prononcée  v  par  le  même  jugement  ».  Si  le 
tribunal  ne  l'a  pas  fait,  on  rentre  alors  dans  le  Droit  commun. 

L'article  308  du  Code  civil  a  été  complété  par  les  art.  336,  337  et  339 
du  C.  pén.  Avant  que  ces  articles  fussent  promulgués,  le  mari  ne  pouvait 
obtenir  la  condamnation  desa  femme  pour  adultère  qu'à  la  condition  de 
demander  la  ^éparation  de  corps  ;  or  la  séparation  de  corps  peut  être  oné- 
reuse pour  le  mari  ;  car  elle  entraîne  de  plein  droit  la  séparation  de  biens 
(art.  311),  et  prive  par  conséquent  le  mari  des  droits  d'administration  et 
de  jouissance  qui  pouvaient  lui  appartenir  en  vertu  de  s?s  conventions 
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matrimoDialessur  les  biens  de  sa  femme  ;  il  lui  fallait  donc  souvent  faire 
un  sacrifice  pécuniaire  pour  obtenir  la  répression  pénale  de  Tadultère  de 
sa  femme.  L'article  337  du  Code  pénal  a  fait  disparaître  cette  anomalie  : 
aujourd'hui  le  droit  pour  le  mari  de  dénoncer  l'adultère  de  sa  femme 
à  l'effet  d'obtenir  sa  condamnation  à  la  peine  édictée  par  la  loi  est  indé- 
pendant du  droit  de  demander  la  séparation  de  corps. 

642.  L'adultère  de  la  femme  portant  principalement  atteinte  aux 
droits  du  mari,  il  s'ensuit,  d'une  part  que  le  mari  peut  seul  dénoncer 
cet  adultère  (P.,  art.  339),  et  d'autre  part  qu'il  peut  faire  grâce  à  sa 
femme  condamnée  pour  cette  cause.  Sur  ce  dernier  point  l'article  309 
dit  :  «  Z«  mari  restera  le  maître  d'arrêter  l'effet  de  cette  condamruttion 
>  en  consentant  à  reprendre  sa  femme,  > 

De  ce  principe  que  le  mari  peut  seul  dénoncer  l'adultère  de  sa  femme, 
il  résulte  cette  conséquence  que  le  ministère  public  ne  serait  pas  fondé 
à  prendre  l'initiative  d'une  poursuite  correctionnelle  contre  la  femme. 
Mais  le  mari  est  considéré  comme  ayant  dénoncé  Tadultère  de  sa  femme 
par  cela  seul  qu'il  a  intenté  contre  elle  une  demande  en  séparation  de 
corps,  et  le  ministère  public  est  alors  autorisé  à  requérir  contre  la 
femme  la  peine  édictée  par  l'article  308,  sans  qu'il  soit  nécessaire  que  le 
mari  prenne  à  ce  sujet  des  conclusions  formelles. 

Le  mari  pourrait- il,  toat  en  demandant  la  séparation  de  corps  pour  cause  d'adul- 
tère de  la  femme,  s'opposer  à  ce  que  le  tribunal  prononçât  contre  elle  la  peine  de 
l'emprisonnement?  Pourquoi  pas.  L'adultère  de  la  femme  ne  peut  être  poursuivi 
criminellement  que  sur  la  dénonciation  du  mari  (P.,  art.  336).  Or,  s'il  est  tout  naturel 
de  considérer  l'action  en  séparation  de  corps,  intentée  par  le  mari  pour  cause  d'adul- 
tère de  sa  femme,  comme  contenant  implicitement  une  dénonciation  de  cet  adultère 
en  vue  d'en  obtenir  la  répression  pénale,  lorsque  le  mari  a  formé  sa  demande  sans 
explications  ni  réserves,  on  ne  comprendrait  pas  pourquoi  il  devrait  en  être  encore 
ainsi  lorsque  le  mari  exprime  positivement  une  volonté  contraire.  D'ailleurs  le  mari 
est  maître  de  faire  cesser  FeiTet  de  la  condamnation  prononcée  contre  sa  femme 
(art.  309  C.  et  337  P.);  or  à  quoi  bon  obliger  le  tribunal  à  condamner  la  femme 
contre  la  volonté  du  mari  pour  permettre  ensuite  à  celui-ci  d'annibiler  la  condam- 
nation en  usant  du  droit  de  grâce  que  la  loi  lui  accorde? 

On  voit  en  résumé  que  le  mari  dont  la  femme  a  commis  un  adultère  peut  à  son 
choix  :  ou  dénoncer  seulement  l'adultère  de  sa  femme  en  vue  de  lui  faire  appliquer 
la  peine  édictée  par  la  loi,  ou  bien  demander  seulement  la  séparation  de  corps,  ou 
enfin  demander  tout  à  la  fois  la  séparation  de  corps  et  l'application  de  la  peine 
édictée  par  la  loi,  ce  qu'il  est  censé  faire  quand  il  forme  sa  demande  en  séparation 
de  corps  sans  autre  explication. 

B.  Excès,  sévices  ou  injures  gravds. 

643.  Les  excès  sont  des  actes  de  violence  exercés  par  l'un  de  époux 
contre  l'autre  et  qui  peuvent  mettre  en  danger  la  vie  ou  la  santé  de 
celui  qui  en  est  victime. 

Les  sévices  sont  un  diminutif  des  excès.  Ils  consistent  dans  de  mau- 
vais traitements,  dans  des  voies  de  fait  qui,  sans  menacer  la  vie  ou 
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môme  la  santé,  rendent  cependant  la  vie  commune  insupportable.  C'est 
dire  qu'ils  doivent  être  graves  pour  pouvoir  servir  de  fondement  à  une 
demande  en  séparation  de  corps  :  le  mot  graves  de  l'article  231  s'appli- 
que aux  sévices  aussi  bien  qu'aux  injures. 

Il  est  difficile  de  donner  une  définition  précise  des  injures  h  cause  de 
l'infinie  variété  des  cas  auxquels  cette  expression  s'applique.  Elle  com- 
prend les  insultes,  les  offenses,  les  outrages  résultant  soit  de  paroles  ou 
d'écrits  (injures  r^Ja7^5),  soit  de  faits,  d'actions  {minr es  réelles).  Ver- 
bales ou  réelles,  les  injures  doivent  être  yr^r^^  pour  pouvoir  servir  de 
fondement  à  une  séparation  de  corps.  C'est  au  juge  du  fait  qu'il  appar- 
tient d'apprécier  la  gravité  de  l'injure,  et  il  l'appréciera  en  tenant 
compte  de  la  condition  sociale  des  époux,  du  lieu  où  l'injure  a  été  com- 
mise, de  la  fréquence  des  faits  allégués,  de  leur  publicité  et  des  mille 
autres  circonstances  de  la  cause.  Aussi  bien  toutes  les  questions  que  les 
auteurs  agitent  sur  ce  sujet  sont  des  questions  de  fait  plutôt  que  de 
droit.  Cette  considération  explique  les  contraditions  apparentes  que 
présentent  h  ce  sujet  les  diverses  décisions  judiciaires.  Elle  explique 
aussi  comment  les  jugements,  statuant  sur  les  demandes  en  séparation 
de  corps  pour  cau.9e  d'injures  graves,  sont  rarement  l'objet  d'une  cen- 
sure de  la  part  de  la  Cour  de  cassation  qui  ne  réprime  pas  les  erreurs  de 
fait.  En  pratique,  c'est  presque  toujours  pour  Injures  graves  que  la  sépa- 
ration de  corps  est  demandée.  Citons  parmi  les  cas  les  plus  remarqua- 
bles, le  refus  par  1»^  mari  de  procéder  à  la  bénédiction  nuptiale,  le  refus 
par  l'un  des  époux  de  consommer  le  mariage,  le  refus  obstiné  par  le 
mari  de  recevoir  sa  femme  ou  par  celle-ci  de  rejoindre  son  mari. 
C.  Condamnation  de  Vun  des  époux  à  une  peine  infamante. 

644.  Rappelons  les  termes  de  l'article  232  :  €  La  condamnation  de 
>  l'un  des  époux  à  une  peine  infamante  sera  pour  l'autre  une  cause  de 
»  divorce. * 

De  l'un  des  époux.  Donc,  quoi  qu'on  en  ait  dit,  une  condamna- 
tion antérieure  au  mariage  ne  pourrait  pas  servir  de  base  à  une  de- 
mande en  séparation  de  corps.  D'ailleurs  cette  condamnation  a  pu  être 
facilement  connue. 

A  une  peine  infamante,  c'est-k-dire  à  l'une  des  peines  indiquées  par  les 
articles  "7  et  8  du  Code  pénal. 

Jamais  une  condamnation  à  une  peine  correctionnelle  ne  peut  servir 
de  fondement  à  une  séparation  de  corps,  alors  même  qu'elle  aurait  été 
prononcée  à  raison  d'un  crime  par  suite  du  bénéfice  des  circonstances 
atténuantes. 

Ce  système  de  la  loi  peut  conduire  dans  certains  cas,  comme  on  l'a  remarqué,  à 
des  résultats  assez  choquants.  Ainsi  la  femme  du  voleur  ou  de  l'escroc,  condamné  à 
des  peines  correctionnelles  par  application  de  l'article  401  P.,  ne  pourra  pas  obtenir 
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sa  séparation  pour  cette  cause,  tandis  qu'elle  devrait  être  accordée  à  la  femme  d'un 
magistrat  condamné  à  la  dégradation  civique,  peine  infamante  [P.,  art.  8),  pour 
a'étre  immiscé  par  un  règlement  quelconque  dans  l'exercice  du  pouvoir  législatif 
(P.,  art.  4S7).  Et  cependant  l'opinion  publique  considérera  le  premier  mari  comme 
pi  as  inf&me  que  le  second. 

Pour  que  la  condamnation  à  une  peine  infamante  puisse  servir  de  base  à  une 
séparation  de  corps,  il  faut  que  cette  condamnation  soit  devenue  irrévocable,  et  la 
justification  en  devra  être  faite  par  le  moyen  qu'indique  l'article  2GI.  D'ailleurs  le 
condamné  ne  pourrait  tirer  aucune  fin  de  non-recevoir  contre  la  demande  en  sépa- 
ration de  cette  circonstance  qu'il  aurait  subi  ou  prescrit  sa  peine  ou  obtenu  sa 
giAce,  car  l'infamie  attachée  à  la  condamnation  survit  à  ces  événements.  Il  en 
serait  autrement,  si  le  condamné  avait  été  réhabilité  ou  amnistié,  parce  que  la 
réhabilitation  et  l'amnistie  efitacent  l'infamie  attachée  à  la  condamnation  (I.  Cr., 
art.  619). 

645.  Telles  sont  les  seules  causes  de  sépamtiou  de  corps  ;  les  dis- 
positions de  la  loi  30iit  bien  évidemment  limitatives  sur  ce  point.  Ainsi 
le  changement  de  religion  de  l'un  des  époux  ne  formerait  pas  pour  Vau- 
tre une  cause  de  séparation  de  corps.  De  môme  Tua  des  époux  ne 
pourrait  pas  la  demander  contre  l'autre,  parce  que  celui-ci  serait  tombé 
en  état  de  démence  ou  aurait  été  atteint  d'une  maladie,  quelque  prave 
et  quelque  répugnante  qu'on  la  suppose,  fut-elle  contagieuse,  dit  Pothier. 
Enfin  le  consentement  mutuel  des  époux  ne  serait  pas  non  plus  une 
cause  de  séparation  de  corps.  Nous  avons  sur  ce  doruier  point  un  texte  ; 
c'est  Tarticle  301,  al.  2,  ainsi  conçu  :  «  Elle  (la  séparation  de  corps)  7ie 
>  pourra  pas  avoir  Ueu  par  le  consentement  mutuel  des  époux,  » 

Cette  disposition  ne  signifie  pas  que  les  époux  ne  pourraient  pas  d'un 
commun  accord  vivre  séparément,  mais  bien  que  le  jugo  no  peut  pas, 
sur  le  fondement  du  consentement  mutuel  des  époux,  prononcer  entre 
eux  une  séparation  de  corps.  Elle  siguitie  en  outre  que,  si  les  époux 
ont  fait  une  convention  aux  termes  de  laquelle  ils  doivent  vivre  séparé- 
ment, le  mari  devant  payer  à  sa  femme  une  pension  déterminée,  cette 
convention  est  nulle  et  de  nul  effet.  Quand  l'une  des  parties  ne  voudra 
plus  l'exécuter,  l'autre  ne  pourra  pas  l'y  forcer. 

Ainsi  donc  le  consentement  mutuel  des  parties  ne  peut  servir  de 
base  à  une  séparation  de  corps  prononcée  par  la  justice.  I.es  époux  no 
peuvent  pas  non  plus  faire  une  convention  valable  et  obligatoire  en 
vertu  de  laquelle  ils  seront  séparés  de  corps. 

646.  La  séparation  de  corps  ne  pouvant  pas  être  prononcée  par  la  justice  pour 
consentement  mutuel  des  époux,  il  en  résulte  que  l'aveu  du  défendeur  ne  devrait  pas 
être  regardé  comme  une  preuve  sufiisante  des  faits  allégués  par  le  demandeur  à 
l'appui  de  sa  demande.  Autrement  rien  ne  serait  plus  facile  aux  époux  que  d'arriver 
indirectement  à  une  séparation  de  corps  par  consentcmeut  mutuel  :  il  leur  suffirait 
pour  cela  de  se  concerter  à  l'avance,  puis  l'un  alléguerait  devant  la  justice,  tout  à 
fait  faussement  peut-être,  une  cause  légale  de  séparation,  par  exemple  une  injure 
grave,  dont  l'autre  reconnaîtrait  l'existence,  et  le  juge  prononcerait  une  séparation 
qui  se  trouverait  en  définitive  n'avoir  pas  d'autre  base  que  le  consentement  mutuel 
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des  époux.  On  peut  d'ailleurs  établir  en  principe  que  l'aveu  du  défendeur  est  insuffi- 
sant pour  prouver  les  faits  sur  lesquels  se  base  la  prétention  du  demandeur,  toutes 
les  fois  que  la  convention  des  parties  est  impuissante  à  remplacer  la  décision  judi- 
ciaire qu'elles  sollicitent. 

Ce  qui  vient  d'être  dit  de  Taveu  devrait,  pour  les  mômes  motib,  être  dit  du 
serment. 

Mais  alors  comment  l'époux  demandeur  prouvera-t-il  les  faits  qu'il  allègue  à  l'ap- 
pui de  sa  demande  ?  Par  tous  les  autres  moyens  de  preuve  du  Droit  commun,  c'est- 
à-dire  par  la  preuve  écrite,  ou  par  la  preuve  testimoniale,  ou  par  desimpies  présomp- 
tions. 

Rarement  il  arrivera  que  le  demandeur  soit  en  mesurede  fournir  une  preuve  écrite. 
Ce  sera  donc  presque  toujours  à  l'un  des  de*ix  autres  modes  de  preuve  qu'il  devra 
avoir  recours. 

En  ce  qui  concerne  la  preuve  par  témoins,  la  doctrine  est  d'accord  avec  la  jurispru- 
dence pour  décider  qu'il  y  aurait  lieu  d'appliquer  à' la  séparation  de  corps  l'article 
S51,  aux  termes  duquel  :  a  Les  parents  des  parties  à  Veaxeption  de  leurs  enfants  et  des- 
cendants ne  sont  pas  reprwhables  du  chef  de  la  parentéf  non  plus  que  les  domestiques  des 
époux,  en  raison  de  cette  qualité;  mais  le  tribunal  aura  tel  égard  que  de  raison  à  la  dépo- 
sition des  parents  et  des  domestiquesn.  Les  faits  qu'il  s'agit  de  prouver  sont  la  plupart 
du  temps  des  scènes  d'intérieur,  qui  n'ont  en  général  d'autres  témoins  que  les  person- 
nes de  la  maison,  c'est-à-dire  les  parents  et  les  domestiques.  Rejeter  leur  témoignage 
par  application  des  règles  du  Droit  commun  [Pr.,  art.  IKB3),  ce  serait  souvent  rendre 
la  preuve  impossible,  quoniam  non  facile  quœ  domi  geruntiur  per  alienos  testes  possunt 
comprobari. 

Là  où  la  preuve  par  témoins  est  admise,  la  loi  admet  aussi  la  preuve  par  les  sim- 
ples présomptions,  qui  ne  sont  pas  autre  choseque  les  inductions  que  le  juge  tire  d'un 
fait  connu  à  un  fait  inconnu  (art.  4353).  C'est  surtout  en  ce  qui  concerne  la  preuve 
do  l'adultère  qu'elles  pourront  avoir  de  l'importance. 

IL  Par  qui  la  séparation  de  corps  peut  être  demandée. 

647.  La  séparation  de  corps  peut  être  demandée  par  l'un  des  époux 
contre  l'autre. 

Dans  notre  ancien  Droit,  la  femme  seule  pouvait  demander  la  séparation  de  corps, 
sans  doute  parce  que  l'on  considérait  cette  mesure  comme  un  secours  offert  au  plus 
faible  contre  le  plus  fort.  Cependant  le  mari  pouvait  arriver  indirectement  à  une  se- 
paration  d'habitation  en  dénonçant  l'adultère  de  sa  femme.  Pothier  dit  à  ce  sujet  dans 
son  Traité  du  contrat  de  mariage,  n»  5S7  :  «  La  peine  qui  est  en  usage  chez  nous 
contre  la  femme  convaincue  d'adultère,  est  la  réclusion  dans  un  monastère,  où  son 
mari  peut  la  venir  voir  et  visiter,  et  au  bout  de  deux  ans  l'en  faire  sortir  pour  la  re- 
prendre chez  lui  ;  sinon,  ledit  temps  passé,  faute  par  son  mari  de  la  reprendre,  elle 
doit  être  rasée,  et  rester  dans  ledit  couvent  le  restant  de  ses  jours.  On  la  déclare  en 
outre  déchue  de  ses  dot,  douaire  et  conventions  matrimoniales  ». 

Dans  notre  législation  actuelle,  le  droit  de  demander  la  séparation  de  corps  est 
réciproque  pour  les  deux  époux,  même  au  cas  d'excès,  sévices  ou  injures  graves, 
ainsi  que  le  témoigne  le  mot  réc^oquement  qui  ne  figurait  pas  dans  la  rédaction 
primitive  de  l'article  fâ\  et  qui  y  a  été  ajouté  après  coup  pour  proscrire  toute  dis- 
tinction entre  le  mari  et  la  femme. 

648.  Le  droit  de  demander  la  séparation  de  corps  est  exclusivement  attaché  à  la 
personne  des  époux.  11  ne  peut  pas  être  exercé  de  leur  chef  par  leurs  créanciers 
(arg.,  art.  1166  in  fine),  ni  après  leur  mort  par  leurs  héritiers.  Bien  plus,  on  doit  déci- 
der, quoiqu'il  y  ait  quelque  doute  sur  ce  point,  que  l'action  qui  aurait  été  intentés 
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par  Tan  des  époux  contre  l'autre  ne  pourrait  plus  être  continuée  après  la  mort  de 
l'un  d'eux  survenue  pendente  lUe.  L'action  s'éteint  avec  le  mariage  ;  il  n'est  plus 
alors  possible  d'atteindre  le  but  en  vue  duquel  elle  a  été  intentée,  qui  est  de  dispen- 
ser les  époux  de  l'obligation  de  la  vie  commune. 

Il  est  vrai  que  l'époux  demandeur,  si  c'est  lui  qui  a  survécu,  ou  ses  héritiers,  s'il 
est  prédécédé,  pourraient  avoir  intérêt  h  continuer  l'instance  pour  faire  déclarer 
par  la  justice  qu'il  existait  une  cause  légitime  de  séparation,  et  que  par  suite  l'autre 
époux  a  subi  la  déchéance  établie  par  l'article  299  que  l'on  reconnaît  en  général  ap- 
plicable à  la  séparation  de  corps.  Mais  cette  déchéance  ne  peut  être  en  tout  cas 
qa'un  effet  de  la  séparation  de  corps  prononcée  ;  or  se  figure-t-on  bien  un  jugement 
qui  prononcerait  une  séparation  de  corps  entre  deux  époux,  dont  l'un  serait  décédé  1 
Il  est  vrai  aussi  qu'il  y  a  la  question  des  dépens  à  régler  ;  mais  il  n'est  pas  néces- 
saire pour  arriver  à  ce  règlement  de  pousser  l'instance  jusqu'à  son  terme,  le  tribu- 
nal le  fera  d'après  les  éléments  qu'il  a  sous  la  main  au  moment  où  la  mort  de  l'un 
des  époux  met  fin  à  l'instance.  —  En  ce  sens  :  Paris,  7  juillet  4870,  Sir.,  74.  S.  46  ; 
Cass.,  «7  juillet  4874,  Sir.,  74.  4.  209  ;  Dijon,  7  février  487Î,  Sir.,  72. 1  6. 

Rien  ne  paraît  s'opposer  d'ailleurs  à  ce  que  la  demande  en  séparation  de  corps 
soit  formée  au  nom  de  l'un  des  époux  par  son  tuteur  s'il  est  interdit^  ou  par  son 
subrogé-tuteur  si  son  tuteur  est  son  conjoint  (arg.,  art.  460  et  420). 

m.  Des  fins  de  non-^ecevoir  contreV  action  en  séparation  de  corps. 

649.  Le  chapitre  de  la  séparation  de  corps  ne  contient  aucune  disposi- 
tion sur  ce  point.  La  doctrine  s'accorde  avec  la  jurisprudence  pour  déci- 
der qu*il  y  aurait  lieu  d'appliquer  ici  par  analogie  les  dispositions  des  ar- 
ticles 2^12-2^(4  au  titre  du  Divorce^  qui  d'ailleurs  ne  sont  à  bien  prendre 
que  des  applications  des  régies  du  Droit  commun. 

L'unique  fin  de  non-recevoir  indiquée  par  ces  articles  est  la  réconci- 
liation des  époux.  Aux  termes  de  Tarticle  272  :  €  L'action  en  divorce  sera 
»  éteinte  par  la  réconciliation  des  époux,  survenue  soit  depuis  les  faits  qui 
>  auraient  pu  autoriser  cette  action,  soit  depuis  la  demande  en  divorce.  > 
La  réconciliation  implique  le  pardon  de  l'époux  offensé,  et  par  suite  sa 
renonciation  au  droit  d'exercer  l'action  en  séparation  de  corps  ou  de 
continuer  cette  action  si  elle  a  déjà  été  intentée. 

La  léconciliation  des  époux  ou  plutôt  le  pardon  qu'elle  implique  peut  résulter, 
soit  d'uue  déclaration  expresse  émanée  de  l'époux  offensé,  soit  de  certains  faits  ac- 
complis par  lui  et  dont  il  appartient  souverainement  aux  tribunaux  d'apprécier  la 
portée.  Celui  qui  parait  entre  tous  le  plus  significatif,  sans  qu'on  puisse  cependant 
le  considérer  comme  fournissant  toujours  une  preuve  péremptoire  du  pardon,  c'est 
le  consentement  donné  par  l'époux  offensé  au  rétablissement  de  la  vie  commune 
suspendue  pendant  quelque  temps*  Quant  à  la  grossesse  de  la  femme  survenue  de- 
puis la  demande  ou  depuis  les  faits  qui  y  ont  donné  lieu,  on  ne  peut  pas  établir  en 
principe  qu'elle  fait  preuve  de  la  réconciliation  ;  car  si  la  femme  est  demanderesse, 
sa  grossesse  peut  être  le  résultat  d'une  concession  forcée  qu'elle  a  faite  aux 
obsessions  ou  aux  brutalités  de  son  mari  pendant  qu'elle  vivait  encore  avec  lui,  et 
si  la  femme  est  défenderesse,  sa  grossesse  est  peut-être  le  fruit  d'un  adultère,  cas 
auquel,  loin  de  fournir  une  fin  de  non-recevoir  contre  la  demande  du  mari,  elle  ne 
fait  qu'en  augmenter  la  légitimité. 

«  Le  pardon  amnistie  le  passé  ;  mais  il  n'est  pas  un  brevet  d'impunité 
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pour  Tavenir  ».  Aussi  l'article  2^3  décide-t-il  que  l'époux,  qui  par  scMi 
pardou  s*est  rendu  non  recevable  dans  son  action  en  séparation  de  corps, 
pourra  «  en  intenter  une  nouvelle  pour  causes  survenues  depuis  la  récon- 
»  ciliation  et  alors  faire  usage  des  anciennes  causes  pour  appuyer  sa  nau- 
»  velle  demands  ».  Cette  disposition  signifie  que  les  faits  amnistiés  par  le 
pardon  pourront  servir  d'appoint  aux  nouveaux  qui,  par  eux-mêmes  et 
il  eux  seul<,  ne  .-.eraient  peut-être  pas  suffisants  pour  faire  prononcer  la 
séparation  de  corps.  Entendu  autrement,  l'article  n'aurait  pas  de  sens. 
Seul^^ment  les  juges  auront  à  apprécier  si  les  nouveaux  faits  survenus 
depuis  la  réconciliation  ont  assez  de  gravité  par  eux-mêmes  pour  faire 
disparaître  les  effets  du  pardon  et  la  fin  de  non-recevoir  qui  en  était  la 
conséquence. 

Enfin  l'article  274  dit  :  «  Si  le  demandeur  en  divorce  nie  qu'il  y  ait  eu 
»  réconciliation  y  le  défendeur  en  fer  a  preuve  soit  par  écrit,  soit  par  témoins  ^ 
»  dans  la  forme  prescrite  en  la  première  section  du  présent  chapitre  >. 

La  loi  dit  :  «  Si  le  demandeur  nie  qu'il  y  ait  eu  réconciliation.  »  Donc  l'époux  dé- 
fendeur ne  sera  pas  oblige  de  faire  preuve  de  la  reconciliation,  si  le  demandear 
n'élève  pas  de  contestation  sur  ce  point.  De  sorte  que  la  loi,  qui  n'admet  pas  la 
preuve  résultant  de  l'aveu  quand  il  s'agit  d'établir  les  faits  qui  servent  de  base  à  la 
demande  en  séparation,  l'admet  au  contraire  quand  il  s'agit  de  prouver  les  faits  in- 
voqués comme  fin  de  non-rccevoir  contre  la  demande,  et  notamment  la  réconcilia- 
tion ;  ce  qui  est  d'ailieurs  fort  rationnel,  car  on  n'a  pas  à  craindre  ici  un  concert 
frauduleux  entre  les  époux.  La  preuve  résultant  de  l'aveu  étant  admissible,  iJ  n'y 
aurait  pas  de  motif  pour  rejeter  celle  résultant  du  serment. 

660*  On  demande  si  la  réciprocité  des  torts  constitue  une  fin  de  non-rece^oir 
contre  l'action  en  séparation  de  corps.  En  principe  il  faut  répondre  négativement, 
d'abord  parie  que  oette  fin  de  non-recevoir  n'est  pas  écrite  dans  la  loi,  et  puis  parce 
que  la  récipro.'ité  des  torts  ne  fait  souvent  que  rendre  la  vie  commune  plus  intolé- 
rable et  par  suite  la  séparation  de  corps  plus  urgente.  Ainsi  il  est  clair  que,  si  la 
séparation  de  corps  est  nécessaire  lorsque  la  vie  de  l'un  des  époux  est  mise  en  péril 
par  les  excès  de  l'autre,  elle  l'est  doux  fois  pour  une  lorsque  les  excès  étant  réci- 
proques la  vie  des  deux  époux  se  trouve  en  danger. 

On  prétend  cependant  que  la  règle  souffre  deux  exceptions. 

La  première,  qui  est  généralement  admise  par  les  auteurs,  a  lieu  quand  les  deux 
époux  ont  été  condamnés  l'un  et  l'autre  à  une  peine  infamante.  Concevrait-on  en 
pareil  cas  que  l'un  des  époux  vint  alléguer  l'infamie  de  l'autre  pour  obtenir  la  sépa- 
ration de  corps  ? 

La  deuxième  exception  est  beaucouppluscontestableetbeaucoupplus  contestée.  Elle 
aurait  lieu  au  cas  où,  la  séparation  de  corps  étant  demandée  pour  cause  d'adultère, 
l'époux  défendeur  prouverait  que  son  conjoint  s'est  lui-mômo  rendu  coupable  de  ce 
délit  dans  les  conditions  qui  en  font  une  cause  de  séparation  de  corps.  On  fonde  prin- 
cipalement cette  solution  sur  l'article  336  du  Code  pénal,  d'après  lequel  le  mari  perd 
le  droit  de  dénoncer  Viidultère  de  sa  femme  quand  il  a  lui-môrae  tenu  sa  concubine  dana 
la  maison  conjugale.  Il  en  résulte,  ditr-on,  que  le  mari  ne  peut  plus  alors  demander 
la  séparation  de  corps  pour  cause  d'adultère  de  sa  femme  ;  car,  en  formant  une  sem- 
blable demande,  il  dénoncerait  cet  adultère,  ce  que  lui  interdit  l'article  336.  Et  l'on  ajoute 
que,  par  une  juste  réciprocité,  la  femme  convaincue  d'adultère  devrait  être  elle  aussi 
déclarée  non  recevable  à  demander  la  séparation  de  corps  contre  son  mari  sur  ce 
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fondement  qu'il  aurait  tenu  sa  concubine  dans  la  maison  conjugale.  —  Cet  argument 
n'est  rien  moins  que  concluant.  Le  Code  pénal  ne  s'occupe  de  l'adultère  qu'au  point 
de  vue  de  sa  sanction  pénale,  et  non  au  point  de  vue  de  sa  sanction  civile  qui  est  la 
séparation  de  corps.  Tout  ce  qui  résulte  de  l'article  336  du  Code  pénal,  c'est  que  le 
mari  ne  peut  plus  demander  la  répression  pénale  de  l'adultère  de  sa  femme,  quand 
il  a  lui-même  tenu  sa  concubine  dans  la  maison  conjugale  ;  mais  il  ne  s'ensuit  nulle- 
ment qu'il  ne  puisse  invoquer  cet  adultère  comme  fondement  d'une  demande  en  sé- 
paration de  corps.  Seulement  s'il  use  de  cette  faculté,  le  tribunal  no  pourra  pas,  en 
faisant  droit  à  sa  demande,  prononcer  par  le  même  jugement  une  condamnation 
pénale  contre  la  femme  conformément  à  l'article  308,  car  la  femme  adultère 
ne  peut  être  condamnée  que  sur  la  dénonciation  du  mari,  et  il  a  perdu  le  droit 
de  dénonciation  au  point  de  vue  pénal.  La  jurisprudence  est  en  ce  sens,  ainsi  que  la 
majorité  des  auteurs. 

*  Mais,  en  admettant  que  la  réciprocité  des  torts  n'est  pas,  sauf  peut-être  le  cas  de 
condamnation  des  deux  époux  à  une  peine  infamante,  une  fin  de  non-rccevoir  contre 
la  demande  en  séparation  do  corps,  ne  court-on  pas  le  risque  d'arri>er  à  une  grosse 
injostico?  L'époux  le  plus  diligent,  et  peut-être  le  plus  coupable,  va  intenter  la 
demande  ;  la  séparation  sera  prononcée  à  son  profit,  et  l'autre  époux  supportera 
seul  les  frais  de  l'instance  et  les  déchéances  attachées  à  la  séparation  de  corps 
(in/ro,  n«»  662).  Est-ce  juste?  Non  assurément;  mais  il  faut  se  hâtiT  de  dire  qu'il 
se  tient  qu'à  l'époux  défendeur  d'éviter  ce  résultat.  Qu'il  demande  rcconvention- 
neliement  la  séparation  de  corps.  Chaque  époux  jouera  alors  dans  l'instance  le 
double  rôle  de  demandeur  et  de  défendeur,  et  ils  partageront  ainsi  les  avantages  et 
les  inconvénients  de  la  lutte. 

IV.  De  la  procédure  à  suivre  sur  la  demande  en  séparation  de  corps 
et  des  mesures  provisoires  auxquelles  cette  demande  peut  donner 
lieu. 

661.  «  Elle  (la  demaude  en  séparation  de  corps)  sera  inteîUée,  instruite 
»  et  jugée  de  la  même  manière  que  toute  autre  action  civile...  »  (art.  307). 
Ce  texte  a  pour  but  d'exclure  en  matière  de  séparation  de  corps  la  pro- 
cédure spéciale  ori^auisée  par  le  Code  civil  pour  les  demandes  en  divorce. 
Mais  d'ailleurs  la  procédure  adoptée  n'est  pas  de  tous  points  celle  du 
Droit  commun,  ainsi  qu'il  résulte  des  articles  815-880  du  Code  de  procé- 
dure civile. 

662.  Les  demandes  en  séparation  de  corps  sont  de  la  compétence 
exclusive  des  tribunaux  civils.  En  aucun  cas  une  demande  de  ce  genre 
ne  peut  être  intentée  devant  un  tribunal  de  répression  incidemment  à 
l'action  publique  dont  il  serait  déjà  saisi  (arg.,  art.  234). 

Si  quelques-uns  des  faits  allégués  par  l'époux  demandeur  donnent  lieu  à  une  pour- 
suite criminelle  de  la  part  du  ministère  public,  l'action  en  séparation  de  corps  de- 
meurera suspendue  jusqu'après  la  décision  de  la  justice  criminelle;  car  ?e  criminel 
tient  le  cttn'I  en  état  (arg.,  art.  235  C.  et  art.  3  I.  Cr.).  Lorsque  la  justice  crimi- 
nelle aura  définitivement  statué,  et  quelle  que  soit  sa  décision,  l'action  on  sépara- 
tion de  corps  pourra  être  reprise  (art.  235  tn  fine), 

663.  Le  tribunal  compétent  pour  statuer  sur  une  demande  en  sépa- 
ration de  corps  est  le  tribunal  du  domicile  commun  (art.  234  C.  et  875 
Pr.). 
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654.  Au  Heu  de  débuter,  comme  dans  les  procès  ordinaires,  par  la  citation  en 
conciliation  qui  a  lieu  par  acte  d'huissier,  l'époux  demandeur  débute  par  une  re- 
quête adressée  au  président  du  tribunal  accompagnée  des  pièces  à  l'appui  s'il  y  en 
a  (Pr.,  art.  875].  En  réponse  h  cette  requête  le  président  du  tribunal  rend  une  or- 
donnance portant  que  les  époux  comparaîtront  devant  lui  au  jour  fixé  par  ladite 
ordonnance.  «  Les  parties  sont  tenues  de  comparaître  en  personne  sans  pouvoir  se 
faire  assister  ni  d'avoués  ni  de  conseils  »  (Pr.,  art.  876  et  877).  Cette  mesure  a  pour 
but  de  soustraire  les  parties  à  toute  influence  étrangère,  et  de  faciliter  l'issue  de  l'es- 
sai de  conciliation  que  doit  tenter  le  président  du  tribunal.  L'article  878  Pr.  dispose 
à  ce  sujet  :  «  Le  président  du  tribunal  fera  aux  deux  époux  les  représentations  qu'il 
croira  propres  à  opérer  un  rapprochement  ;  s'il  ne  peut  y  parvenir,  il  rendra  en  suite 
de  la  première  ordonnance,  une  seconde  portant  qu'attendu  qu'il  n'a  pu  concilier 
les  parties,  il  les  renvoie  à  se  pourvoir,  sans  dlation  préalable  au  bureau  de  concilia^ 
Uony^,  Les  mots  qui  viennent  d'être  soulignés  signifient  que  les  époux  sont  dispensés 
de  l'épreuve  ordinaire  du  préliminaire  de  conciliation,  qui  est  ici  remplacée  par 
l'essai  de  conciliation  devant  le  président  du  tribunal.  L'article  878  ajoute  :  «c  II  ao- 
torisera  par  la  même  ordonnance  la  femme  à  procéder  sur  sa  demande  et  à  se  retirer 
provisoirement  dans  telle  maison  dont  les  parties  seront  convenues  ou  qu'il  indi- 
quera d'office  ;  il  ordonnera  que  les  effets  journaliers  à  l'usage  de  la  femme  lui  soient 
remis.  Les  demandes  en  provision  seront  portées  à  l'audience  ». 

Les  demandes  en  provision.  Il  s'agit  de  la  demande  que  forme  l'un  des  époux  contre 
l'autre,  ordinairement  la  femme  contre  le  mari,  d'une  provision  ad  litem  et  d'une 
provision  alimentaire,  c'est-à-dire  des  subsides  qui  lui  sont  nécessaires,  soit  pour 
faire  face  aux  frais  du  procès  dont  il  faudra  faire  l'avance,  soit  pour  vivre  pendant 
les  délais  de  l'instance.  Ces  demandes,  à  raison  de  leur  importance,  doivent  être 
jugées  par  le  tribunal  et  non  par  le  président  tout  seul. 

Bien  que  l'article  878  ne  parle  que  de  la  femme  demanderesse  en  séparation  de 
corps,  il  n'est  pas  douteux  qu'il  ne  soit  applicable  aussi  à  la  femme  défenderesse. 

655.  On  est  à  peu  près  d'accord  pour  décider  qu'il  y  aurait  lieu  d'appliqaer  en 
matière  de  séparation  de  corps  les  dispositions  des  articles  S67,  !K9,  270  et  S74  du 
titre  du  Divorce,  relatives  à  certaines  mesures  provisoires  qui  peuvent  être  nécessai- 
res au  cas  de  demande  en  séparation  comme  au  cas  de  demande  en  divorce.  Ces  tex- 
tes sont  ainsi  conçus  : 

Art.  S67.  «  Uadministratifm  provisoire  des  enfants  restera  au  mari  demandeur  ou  dé- 
»  fendeur  en  divorce,  à  moins  qu^U  n'en  soit  autrement  ordonné  par  le  tribunal,  sur  la 
»  demande  soit  de  la  mère,  soit  de  la  famUle,  ou  du  ministère  public,  pour  le  pku  grcmd 
»  avantage  des  enfants  ». 

Art.  t69.  ((  La  femme  sera  tenue  de  justifier  de  sa  résidence  dans  la  maison  indiquée, 
»  toutes  les  fois  qu'elle  en  sera  requise  :  à  défaut  de  cette  justification,  le  mari  pourra  rs- 
»  fuser  la  provision  alimenttùre,  et,  si  la  femme  est  demanderesse  en  divorce,  la  faire  dé- 
»  clarer  non  recevable  à  continuer  ses  poursuites  ». 

Il  est  très-douteux  toutefois  qu'il  y  ait  lieu  d'appliquer  à  la  séparation  de  corps 
la  disposition  finale  de  ce  dernier  texte  à  cause  de  son  extrême  rigueur. 

Art.  870.  (I  La  femme  commune  en  biens,  demanderesse  ou  défenderesse  en  divorce, 
»  pourra,  en  tout  état  de  cause,  à  partir  de  la  date  de  l'ordonnance  dont  il  est  fait  sia»- 
»  tion  en  l'article  ÎSS,  requérir,  pour  la  conservation  de  ses  droits,  l'apposition  des 
»  scellés  sur  les  effets  mobiliers  de  la  communauté.  Ces  scellés  ne  seront  levés  qu'en  foi- 
»  sont  inventaire  avec  prisée,  et  à  la  <^iarge  par  le  mari  de  représenter  les  choses  inven- 
»  toriéeSy  ou  de  répondre  de  leur  valeur  comme  gardien  judiciaire.  » 

Art.  t71.  «  Jbute  obligation  contractée  par  le  mari  à  la  ch^trge  de  la  communauté, 
»  toute  aliénation  par  lui  faite  des  immeubles  qui  en  dépendent,  postérieurement  à  la  date 
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»  de  rorékmnance  dont  U  est  fait  mention  m  l'article  «38,  sera  dédarée  mûU,  s'il  est 
»  profêvé  d^aUleurs  qu'eUe  ait  été  faite  ou  contractée  en  fraude  des  droits  de  la  femme.  » 
Ce  dernier  article  n'est  que  Tapplication  du  Droit  commun.  Y.  art  4467. 

656.  L'instance  est  engagée;  comment  se  poursuivra-t-elle?  L'article  878  du  G. 
Pr.  répond  :  «  La  cause  sera  instruite  dans  les  formes  établies  pour  les  autres  de- 
mandes et  jugée  sur  les  conclusions  du  ministère  public.  »  —  Les  jugements  sur  les 
demandes  en  séparation  de  corps  sont  toujours  susceptibles  d'appel.  L'appel  doit 
être  jugé  en  audience  ordinaire  (Ordonnance  du  46  mai  4834). 

657.  Enfin  aux  termes  de  l'article  880  Pr.  :  «  Extrait  du  jugement  qui  prononce 
la  séparation  de  corps  sera  inséré  aux  tableaux  exposés  tant  dans  l'auditoire  des 
tribunaux  que  dans  les  chambres  d'avoués  et  de  notaires,  ainsi  qu'il  est  dit  à  l'ar- 
ticle 87S.  »  Cpr.  Code  de  com.,  art.  66. 

V.  Bféts  de  la  séparation  de  corps. 

658.  Nous  avons  un  seul  texte  sur  ce  point,  l'article  311.  La 
doctrine  a  comblé  les  lacunes  que  crée  en  cette  matière  le  silence 
à  peu  près  complet  du  législateur  par  des  emprunts  faits  au  titre 
du  Divorce» 

Nous  étudierons  successivement  les  effets  de  la  séparation  de  corps 
en  ce  qui  concerne  la  personne  et  en  ce  qui  concerne  les  biens  des 
époux. 

659.  A.  Efets  de  la  séparation  de  corps  en  ce  qui  concerne  la  personne 
des  (poux,  —  A  défaut  de  textes  l'expression  elle-même  séparation  de 
corps  nous  indique  quels  sont  ces  effets.  Le  mariage  est  l'union  de  deux 
âmes  et  des  deux  corps  qu'elles  animent.  Quand  la  séparation  de  corps 
est  demandée,  l'union  des  âmes  n'existe  plus,  et  les  époux  viennent 
demander  à  la  justice  l'autorisation  de  faire  cesser  l'union  des  corps.  Tel 
est  en  effet  le  but  et  le  résultat  de  notre  institution  :  rompre  le  lien  des 
corps  (divortium  a  toro  et  mensa)  ;  faire  cesser  la  vie  commune  qui  est 
devenue  insupportable,  et  par  conséquent  délivrer  les  époux  des  obliga- 
tions respectives  que  leur  impose  l'article  214  :  obligation  pour  la  femme 
d'habiter  avec  son  mari,  obligation  pour  celui-ci  de  recevoir  sa  femme; 
d'où  le  droit  pour  la  femme  d'avoir  une  résidence  et  môme  un  domicile 
distincts  de  celui  du  mari. 

Mais  c'est  tout!  Le  lien  du  mariage  n'est  pas  brisé  ;  le  devoir  de  fidélité 
continue  donc  à  subsister.  Toutefois,  s'il  conserve  sa  sanction  à  l'égard 
de  la  femme,  il  la  perd  à  l'égard  du  mari;  car  d'après  nos  lois  l'adultère 
du  mari  n'est  punissable  qu'autant  qu'il  a  tenu  sa  concubine  dans 
la  maison  conjugale,  et  cette  circonstance  devient  désormais  d'une  réa- 
lisatlon  impossible,  puisqu'il  n'y  a  plus  de  maison  conjugale.  Le  devoir 
de  secours  survit  aussi  à  la  séparation  de  corps  ;  il  pourra  se  traduire 
désormais  sous  la  forme  d'une  pension  alimentaire,  que  l'un  des  époux 
pourra  être  condamné  à  payer  à  l'autre  s'il  se  trouve  sans  ressources. 
Le  droit  aux  aliments  existe  môme  au  proût  de  l'époux  contre  lequel  la 
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séparation  de  corps  a  été  prononcée;  la  Jurisprudence  est  constante  sur 
ce  point.  Quant  au  devoir  d'assistance»  il  7  a  quelque  doute  ;  mais  comme 
en  définitive  Tassistance  qui  consiste  dans  des  soins  personnels  semble 
impliquer  la  cohabitation  des  époux,  on  admet  en  général  que  ce  devoir 
cesse  après  la  séparation  de  corps. 

660.  Que  décider  quant  aux  droits  qui  appartiennent  aux  époux  lur  la  personni 
de  leurs  enfants?  La  jurisprudence  et  la  majorité  des  auteurs  admettent  qu'il  7  a 
lieu  d'appliquer  ici  par  analogie  les  articles  30S  et  303,  ainsi  conçus  : 

Art.  302.  «  Les  enfants  seront  confiés  à  l'époux  qui  a  obtenu  le  divorce,  à  mottu  qw  k 
»  tribunal,  sur  la  demande  de  la  famille,  ou  du  ministère  public,  n'ordonne,  pour  le  plus 
»  grand  avantaje  des  enfants,  que  tous  ou  quelques-uns  d'eux  seront  confiés  aux  soins 
»  soit  de  Vautre  époux,  soit  d'une  tierce  personne.  » 

Art.  303.  «  Quelle  que  soit  la  personne  à  laquelle  les  enfants  seront  confiés,  les  père  d 
»  mère  conserveront  respectivement  le  droit  de  surveiller  l'entretien  et  l'éducation  de 
»  leurs  enfants,  et  seront  tenus  d'y  contribuer  à  proportion  de  leurs  facultés,  » 

Voyez  sur  ce  point  Req.  Rej.,  S4  juillet  1878.  Sir.,  79.  1.  4S4. 

D'ailleurs  les  décisions  que  les  tribunaux  rendent  en  ce  qui  concerne  les  relations 
des  parents  vis-à-vis  de  leurs  enfants,  ne  sont  pas  nécessairement  définitives.  Elles 
peuvent  être  modifiées  lorsque  de  nouveaux  faits  surviennent. 

661.  B.  Efets  de  la  séparation  de  corps  en  ce  qui  concerne  les  biens  des 
époux,  —  fi  La  séparation  de  corps  emportera  toujours  séparation  de 
McTis»,  dit  l'article  311.  Cet  effet  se  produit  de  plein  droit,  ipso  jure, 
comme  conséquence  nécessaire  de  la  séparation  de  corps.  Deux  époux 
peuvent  être  séparés  de  biens  sans  être  séparés  de  corps  ;  mais  ils  ne 
peuvent  pas,  en  sens  Inverse,  être  séparés  de  corps  sans  être  séparés  de 
biens.  Eu  effet  la  société  de  biens,  qui  peut  exister  entre  deux  époux 
en  vertu  de  leurs  conventions  matrimoniales,  est  une  conséquence  delà 
société  des  personnes;  cette  dernière  cessant  par  la  séparation  de  corps, 
l'autre  doit  cesser  aussi. 

Par  suite  de  la  j^éparation  de  biens  que  produit  virtuellement  la  sépa- 
ration de  corps,  la  femme  est  remise  à  la  tête  de  son  patrimoine  lorsque 
l'administration  et  lajouissance  en  appartenaient  au  mari, comme  il  arrive 
sous  la  plupart  des  régimes  nuptiaux.  La  femme  aura  donc  désormais 
le  droit  d'administrer  ses  biens  et  de  faire  sans  autorisation  tous  les  actes 
qui  rentrent  dans  cette  administration. 

Mais  pour  tous  autres  actes  elle  demeure  incapable,  et  doit  en  consé- 
quence obtenir  l'autorisation  de  son  mari  et  à  défaut  celle  de  la  justice. 

*  662.  l)es  déchéances  qu'entraîne  la  séparation  de  corps.  —  La  loi  inflige 
certaines  déchéances  à  l'époux  contre  lequel  la  séparation  de  corps  est  prononcée  : 

4<>  Aux  termes  de  l'article  i^  de  la  loi  du  44  juillet  4866  intitulée  Loi  sur  les  droits 
des  héritiers  et  ayants  cause  des  auteurs,  le  conjoint  survivant  d'un  auteur  a  la  jouis- 
sance des  droits  d'auteur  qui  appartenaient  à  son  conjoint  prédécédé.  Mais  ce  droit 
de  jouissance  n'a  pas  lieu  au  profit  du  conjoint  survivant,  s'il  existe  au  moment  da 
décès  une  séparation  de  corps  prononcée  contre  lui. 

t^  La  femme,  contre  laquelle  la  séparation  de  corps  a  été  prononcée,  perd,  au  cas 
de  veuvage,  tout  droit  à  une  pension  de  retraite  soit  militaire  soit  civile  du  chef 
de  son  mari.  Lois  des  44  avr.  4834,  art.  SO;  48  avr.  4834,  art.  20;  9  juin  4853,  art.  43. 
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3»  L'époux  contre  lequel  la  séparation  de  coq)8  a  été  prononcée  perd  son  droit  au 
précipat  (arg.,  art.  4518).  Cette  déchéance  doit  être  appliquée,  car  il  y  a  même  rai- 
son de  décider,  aux  autres  droits  de  survie  sur  les  biens  de  la  communauté,  v.  gr» 
l'attribution  au  survivant  d'une  part  de  la  communauté  plus  forte  que  la  moitié. 

Doit-elle  ôtre  étendue  aussi  à  tous  les  autres  avantages,  qui  ont  été  faits  à  l'époux 
coupable  par  son  conjoint  soit  par  le  contrat  de  mariage  soit  depuis  le  ma- 
riage contracté?  En  d'autres  termes  faut-il  appliquer  à  la  séparation  de  corps  les 
articles  1^  et  300,  ainsi  conçus  : 

Art.  299.  «  Pour  quelque  cau$e  que  le  divorce  ait  lieu,  hors  le  cas  du  consentement  mti- 
«  Hid,  Vêpoux  contre  lequel  le  divorce  aura  été  admis,  perdra  tous  les  avantages  que 
»  l'autre  époux  lui  avait  faits,  soit  par  contrat  de  mariage,  soit  depuis  le  mariage 
»  contracté  ». 

Art.  300.  ce  L'époux  qui  aura  obtenu  le  divorce,  conservera  les  avantages  à  lui  faits  par 
n  Vautre  époux,  encore  qu'ils  aient  été  stipulés  réciproques  et  que  la  réciprocité  n'ait  pas 
»  lieu  ». 

La  jurisprudence  parait  définitivement  fixée  dans  le  sens  de  l'affirmative  depuis 
l'arrêt  solennel  du  23  mai  1845  (Sir.,  45.  1.  321),  par  lequel  la  Cour  de  cassation  a 
condamné  sa  jurisprudence  antérieure  sur  ce  point.  Cet  arrêt  fut  rendu  contraire- 
ment aux  conclusions  du  procureur-général  Dupin,  et  Troplong  raconte  [Traité  des 
Donations,  n»  1357)  que  ce  ne  fut  qu'après  un  délibéré  de  sept  heures  et  demie,  qu'une 
majorité  de  18  voix  contre  16  put  se  former  pour  repousser  les  conclusions  du  pro- 
cureur-général. Rien  ne  saurait  mieux  prouver  la  difficulté  de  la  question.—  La  juris- 
prudence se  fonde  principalement  sur  ce  que  le  législateur,  n'ayant  pas  indiqué  les  effets 
de  la  séparation  de  corps,  a  dd  vouloir  s'en  référer  sur  ce  point  au  titre  du  Divorce; 
on  doit  donc  appliquer  à  la  séparation  de  corps  tous  les  effets  du  divorce,  à  l'excep- 
tion bien  entendu  de  ceux  qui  sont  une  conséquence  do  la  dissolution  du  mariage 
opérée  par  le  divorce;  or  la  déchéance  établie  par  l'article  209  n*est  pas  une  consé- 
quence de  la  dissolution  du  mariage,  c'est  une  sorte  de  peine  prononcée  contre 
l'époux  ingrat;  donc  elle  est  applicable  à  la  séparation  de  corps.  La  jurisprudence 
invoque  en  outre  un  argument  a  fortiori  tiré  de  l'article  15 !8  et  l'autorité  do  notre 
ancien  Droit.— Malgré  ces  raisons,  un  parti  important  dans  la  doctrine  persiste  à  sou- 
tenir que  l'article  299  n'est  pas  applicable  à  la  séparation  do  corps.  A  quelque  point 
de  vue  qu''on  se  place,  dit-on,  il  est  certain  que  l'article  299  contient  une  déchéance; 
or  les  dispositions  qui  établissent  des  déchéances  sont  de  droit  étroit,  elles  ne  peu- 
vent pas  être  étendues  d'un  cas  à  un  autre.  D'ailleurs  plusieurs  textes  nous  prou, 
vent  que  l'intention  du  législateur  n'a  pas  été  d'appliquer  à  la  séparation  de  corps 
toutes  les  déchéances  pécuniaires  qu'entraîne  le  divorce;  c'est  ainsi  que  la  sépara- 
tion de  corps,  à  la  différence  du  divorce,  laisse  subsister  le  droit  de  successibilité 
réciproque  entre  époux  (arg.,  art.  767),  et  ne  fait  pas  perdre,  comme  le  divorce,  à 
l'époux  contre  lequel  elle  a  été  prononcée  la  jouissance  légale  de  l'article  384  (arg., 
art.  386). 

VI.  De  la  cessation  de  la  séparation  de  corps. 
663.  La  séparation  de  corps  peut  cesser  quant  aux  personnes  par  le 
consentement  mutuel  des  époux;  tout  le  monde  admet  qu'il  n'y  a  pas  lieu 
d'appliquer  à  la  séparation  de  corps  l'article  295,  aux  termes  duquel 
«  les  époux  qui  divorceront  pour  quelque  cause  que  ce  soit  ne  pourront 
plus  se  réunir  ».  On  conçoit  que  la  loi  n'ait  pas  voulu  favoriser  le  caprice 
de  deux  époux  qui,  après  avoir  fait  rompre  leur  union,  demandent  à  la 
renouer.  Mais  la  séparation  de  corps  ne  dissout  pas  le  mariage,  et  la  loi 
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ne  pouvait  voir  que  d'un  œil  favorable  les  tentatives  faites  par  les  époux 
pour  en  resserrer  le  lien  qui  est  seulement  relâché.  Aussi  ne  prescrit-elle 
aucune  forme  solennelle  pour  la  manifestation  de  la  volonté  des  époux 
qui  veulent  faire  cesser  la  séparation  de  corps.  Le  simple  fait  du  rétablis- 
sement de  la  vie  commune  suffit  :  il  prouve  en  effet  d'une  manière  oon 
équivoque  la  volonté  des  époux  de  renoncer  à  la  séparation  de  corps» 
puisqu'ils  abandonnent  d'un  commun  accord  la  situation  que  cette  sépa- 
ration leur  avait  créée. 

Le  consentement  des  deux  époux  est  nécessaire  pour  faire  cesser  la  séparalion  de 
corps;  la  volonté  de  l'époux  qui  Ta  obtenue  ne  suffirait  pas.  Inutilement  dit-on  qae. 
la  séparation  constituant  un  bénéfice  pour  l'époux  qui  Ta  obtenue,  il  est  libre  d'y 
renoncer  et  de  forcer  son  conjoint  au  rétablissement  de  la  yie  commune.  Il  fa.at 
répondre  que  le  jugement  qui  a  prononcé  la  séparation  de  corps  a  fait  naître  une 
situation  nouvelle  pour  les  époux;  elle  appartient  à  chacun,  d'eux  comme  leur 
appartiendrait  la  situation  qu'ils  se  seraient  créée  par  un  contrat,  /h  judiciis  quoMi 
conirahimus.  Et  de  même  que  le  contrat  ne  peut  être  révoqué  que  d'un  commun  ac- 
cord (art.  4134),  de  même  un  commun  accord  est  nécessaire  pour  révoquer  la  sépa- 
ration de  corps.  Cette  idée  apparaît  bien  dans  l'article  309,  qu'on  invoque  tout  à  fait 
à  tort  au  soutien  de  l'opinion  adverse.  Cet  article,  supposant  que  la  séparation  de 
corps  a  été  prononcée  contre  la  femme  pour  cause  d'adultère  et  que  celle^i  a  en 
outre  été  condamnée  à  la  peine  édictée  par  l'article  308,  dit  :  «  Le  mari  restera  le 
»  maJUre  d* arrêter  l'effet  de  cette  condamnation  en  consentant  à  reprendre  sa  femme  ». 
En  CONSENTANT,  co  qui  suppose  un  accord  entre  la  femme  et  le  mari;  car  consentir, 
c'est  vouloir  ce  qu'un  autre  veut,  sentire  cum  aiio.  Ce  texte  ne  dit  donc  pas,  comme 
quelques-uns  le  prétendent,  que  le  mari  peut  par  sa  seule  volonté  forcer  sa  femme  à 
reprendre  la  vie  commune  ;  il  signifie  plutôt  le  contraire. 

Le  rétablissement  de  la  vie  commune,  qui  suffit,  comme  on  vient  de  le  voir,  pour 
faire  cesser  les  effets  de  la  séparation  de  corps  quant  à  la  personne  des  époux,  ne 
sufQt  pas  pour  faire  cesser  les  effets  de  cette  même  séparation  quant  à  leurs  biens. 
En  d'autres  termes,  les  époux  qui  ont  rétabli  la  vie  commune  cesseront  d'être  sépa- 
rés de  corps,  mais  ils  continueront  à  être  séparés  de  biens;  leur  régime  matrimo- 
nial brisé  par  la  séparation  de  corps  ne  revivra  pas.  Pour  qu'il  puisse  revivre,  il  faut 
une  convention  passée  dans  la  forme  prescrite  par  l'article  4461. 


TITRE  VII 
De  la  paternité  et  de  la  filiation. 

664.  «  Le  lien  de  parenté  qui  existe  entre  le  père  ou  la  mère  et  l'enfant, 
disent  MM.  Aubry  et  Rau,  se  nomme  paternité  ou  maternité  quand  on 
l'envisage  dans  la  personne  du  père  ou  de  la  mère»  et  filiation  quand  on 
le  considère  dans  la  personne  de  Tenfant.  »  On  aurait  donc  pu  se  borner 
à  intituler  notre  titre  :  Dé  laJlHation. 

685.  On  distingue  trois  espèces  de  filiation,  savoir  :  la  filiation  légi- 
time, la  âliation  illégitime  et  la  filiation  adoptive.  Les  deux  premières 
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sont  rœuTre  de  la  nature»  la  troisième  le  résultat  d'une  fiction 
légale. 

a).  La  filiation  légitime  est  le  fruit  du  mariage.  Sont  donc  légitimes  les 
enfants  conçus  des  œuvres  de  deux  personnes  légitimement  mariées. 
Toutefois  la  loi  regarde  aussi  comme  légitime  l'enfant  qui,  conçu  avant 
le  mariage,  est  né  pendant  (art.  314);  et  d'un  autre  côté  elle  autorise  la 
légitimation  par  mariage  subséquent  des  enfants  illégitimes,  pourvu 
qu'ils  ne  soient  pas  le  fruit  d^un  adultère  ou  d'un  inceste  (art.  331). 

h).  La  filiation  illégitime  est  le  fruit  du  commerce  de  deux  personnes 
qui  ne  sont  pas  légitimement  mariées  Tune  avec  l'autre  au  moment  de 
la  conception  ou  tout  au  moins  de  la  naissance  de  l'enfant.  Suivant  la 
nature  des  rapports  qui  ont  existé  entre  les  parents  de  l'enfant  au  mo- 
ment de  sa  conception,  elle  se  subdivise  en  : 

Filiation  naturelle  simple,  résultant  du  commerce  de  deux  personnes 
qui  auraient  pu  valablement  se  marier  l'une  avec  l'autre  au  moment  de 
la  conception  de  l'enfaot; 

Filiation  adultérine,  fruit  d'un  adultère; 

Filiation  iJicestueuse ,  fruit  d'un  inceste,  c'est-à-dire  du  commerce  de 
deux  personnes  parentes  au  degré  où  le  mariage  est  prohibé. 

c).  La  filiation  adoptive  résulte  de  l'adoption.  C'est  une  filiation  pure- 
ment fictive. 

n  n'est  question  dans  notre  titre  (titre  Vil)  que  de  la  filiation  légitime, 
dont  le  législateur  traite  dans  les  cbapitres  I  et  II  consacrés  l'un  à  la 
filiation  paternelle,  l'autre  h  la  filiation  maternelle,  et  de  la  filiation 
naturelle  dont  s'occupe  le  chapitre  II.  La  filiation  adoptive  est  reléguée 
dans  le  chapitre  VIU.  Cette  division  est  assez  vicieuse.  Il  aurait  fallu, 
ou  bien  traiter  dans  un  même  titre  divisé  en  trois  chapitres  des  trois 
espèces  de  filiation,  ou  bien  traiter  de  chaque  espèce  de  filiation  dans 
un  titre  distinct.  A  moins  qu'on  ne  dise  que  le  législateur  a  voulu  réunir 
dans  un  même  titre  les  deux  filiations  qui  dérivent  de  la  nature,  et  con- 
sacrer un  titre  spécial  à  celle  qui  ne  résulte  que  d'une  fiction  de 
la  loi. 

CHAPITRE  I 

DB  LA   FILIATION   DES  ENFANTS  LÉGITIMES  OU  NÉS  PENDANT  LE  MARIAGE 

I.  Généralités. 

666.  La  légitimité  est  le  fruit  du  mariage.  L'enfant  qui  se  prétend 
légitime  soutient  donc  qu'il  a  été  conçu  des  œuvres  de  deux  personnes 
légitimement  mariées  l'une  avec  l'autre  au  moment  de  sa  conception 
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OU  tout  au  moins  de  sa  naissance.  Prétention  complexe,  que  par  Fana* 
lyse  on  peut  décomposer  de  la  manière  suivante  :  Tenfant  qui  se  prétend 
légitime  dit  : 

10  La  femme  que  je  soutiens  être  ma  mère  est  ou  a  été  mariée  ; 

2°  Cette  femme  a  eu  un  enfant,  et  c'est  moi  qui  suis  cet  enfant  (filia- 
tion maternelle)  ; 

3»  J'ai  été  conçu  ou  tout  au  moins  je  suis  né  (art.  314)  pendant  le 
mariage  de  ma  mère  ; 

4°  C'est  le  mari  de  ma  mère  qui  est  mon  père  (filiation  pater- 
nelle). 

L*enfant,  qui  se  prétend  légitime  et  à  qui  cette  qualité  est  déniée,  doit, 
d'après  les  principes  du  Droit  commun  (Actori  incumHtjprobaêio,  Retu 
excipiendo  Jtt  actor)  démontrer  que  cette  qualité  lui  appartient,  et  feire 
par  suite  la  preuve  des  différents  faits  qui  viennent  d'être  indiqués, 
savoir  :  le  mariage  de  la  femme  qu'il  prétend  être  sa  mère,  sa  filiation 
maternelle,  sa  conception  ou  au  moins  sa  naissance  pendant  le  mariage, 
enfin  sa  filiation  paternelle. 

687.  Les  deux  premiers  faits,  c'est-à-dire  le  mariage  et  la  filiaiion 
maternelle,  sont  susceptibles  d'une  preuve  directe  et  positive.  Le  ma- 
riage s'annonce  en  effet  par  une  cérémonie  solennelle,  et  la  filiation  ma- 
ternelle par  l'accouchement,  faits  susceptibles  de  tomber  sous  nos  sens. 
Nous  savons  comment  se  prouve  le  mariage.  Quant  à  la  preuve  de  la  filia- 
tion maternelle,  le  législateur  s'en  occupe  dans  le  chapitre  II.  Nous  pou- 
vons dire  tout  de  suite  qu'elle  se  fait  par  l'acte  de  naissance  (art.  319). 

668.  Il  n'en  est  pas  de  môme  des  deux  derniers  flaits:  la  conception 
de  Tenfant  pendant  le  mariage  de  sa  mère,  et  sa  conception  des  œuvres 
du  mari  de  sa  mère  (filiation  paternelle).  Le  mystère  de  la  conception 
échappe  à  nos  investigations  ;  aucun  fait  extérieur  ne  révèle  à  nos  sens 
ni  sa  date  ni  son  auteur.  Aussi  la  loi  a-t-elle  établi  cette  présomption 
que  <L  L'enfant  conçu  pendant  lemariaçeapourpêrelemari:^(i\Ti.SU), 
Une  présomption  est  une  induction  que  la  loi  tire  d'un  fait  connu  à  on 
fait  inconnu,  Le  fait  connu  dans  le  cas  qui  nous  occupe,  c'est  la  mater- 
nité, c'est-à-dire  la  filiation  de  l'enfant  par  rapport  à  sa  mère;  le  fait 
inconnu  c'est  la  paternité,  c'est-à-dire  la  filiation  de  l'enfant  par  rapport 
à  son  père.  Eh  bien  !  de  la  maternité  de  la  femme  la  loi  conclut  à  la  pater- 
nité de  son  mari  ;  de  ce  fait  connu  qu'une  femme  mariée  est  devenue 
mère  la  loi  tire  cette  induction  que  son  mari  est  le  père  de  l'enfant. 
Cette  présomption,  comme  toutes  les  autres,  est  basée  sur  l'ordre  naturel 
des  choses,  c'est-à-dire  sur  ce  qui  arrive  le  plus  ordinairement.  Pra- 
sumptio  sumièur  ex  eo  quodplerumquejit,  La  règle  générale,  c'est  la  fidé- 
lité de  la  femme  à  son  mari;  la  loi  présume  cette  fidélité,  et  la  consé- 
quence nécessaire  en  est  la  paternité  du  mari.  Admettre  une  solution 
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contraire,  ce  serait  présumer  Tadultère  de  la  femme  ;  or  Tadultère  est 
UQ  délit,  et  heureusement  il  ne  constitue  pas  la  règle  générale;  en  le 
présumant  la  loi  aurait  manifestement  renversé  Tordre  naturel  des 
choses.  Aussi  la  règle  que  «  Tenfant  conçu  pendant  le  mariaze  a  pour 
père  le  mari  »,  règle  que  les  Romains  formulaient  en  ces  termes  : 
Pater  is  est  qmm  nuptia  demonstranû,  est  yraisemblablement  aussi 
ancienne  que  le  mariage,  dont  elle  est  à  vrai  dire  le  complément  néces* 
saire  parce  que  sans  elle  il  perdrait  toute  sa  dignité. 

669.Mais  la  règle  Pater  is  est  quem  nuptim  dsmonstrant  n'est  applicable 
diaprés  Tarticle  312  qu'à  l'enfant  con^u  pendant  le  mariage.  L'enfant 
qui  l'invoque  doit  donc  prouver  sa  conception  pendant  le  mariage.  Com- 
ment fera-t'il  cette  preuve  ?  Rien  ne  serait  plus  facile,  si  la  nature  aval* 
assigné  à  la  gestation  des  femmes  une  durée  ûxe  et  invariable.  Suppo- 
sons  par  exemple  que  toutes  les  gestations  aient  une  durée  fixe  de  270 
jours,  soit  9  mois,  il  suffirait,  le  jour  de  la  naissance  étant  connu,  de  re- 
monter à  210  jours  en  arrière,  et  on  trouverait  ainsi  avec  une  précision 
mathématique  le  jour  de  la  conception  ;  il  serait  facile  de  savoir 
par  suite  si  la  conception  se  place  ou  non  pendant  le  mariage. 

Mais  en  cette  matière  comme  en  bien  d'autres  la  nature  a  ses  caprices. 

La  durée  des  gestations  varie.  Fallait-il  alors  laisser  au  juge  le  soin  de 

la  déterminer  dans  tous  les  cas  où  quelque  difftculté  s'élèverait  sur  ce 

point  ?  C'était  le  système  admis  dans  notre  ancien  Droit;  mais  il  a  donné 

lieu  à  des  décisions  judiciaires  tellement  fabuleuses  que  le  législateur  de 

1804  n'a  pa?  été  tenté  de  le  reproduire.  On  vit  des  parlements  déclarer 

légitimes  des  enfants  nés  dans  le  douzième,  dans  le  treizième  et  même 

dans  le  dix-huitième  mois  après  la  mort  du  mari  de  la  mère,  et  assigner 

ainsi  àla  grossesse  une  durée  hors  de  toute  proportion  avec  les  données 

fournies  par  les  lois  de  la  nature.  Sans  rechercher  si  le  Parlement  de 

Grenoble  a  réellement  jugé,  comme  on  le  prétendit  dans  une  brochure 

imprimée  en  1631  et  dont  le  Parlement  de  Paris  crut  devoir  interdire  la 

publication:  <  qu'une  femme  avait  pu  concevoir  par  la  seule  force  de  son 

imagination  >,  ce  qu'on  ne  saurait  contester,  c'est  qu'il  existait  alors 

en  cette  matière  une  anarchie  complète.  On  vit  des  hommes,  seiisés 

pourtant,  soutenir  que  les  longues  gestations  pouvaient  durer  trois 

années  !  Il  fallait  mettre  un  peu  d'ordre  dans  ce  chaos  ;  il  fallait  surtout 

tarir  dans  leur  source  un  grand  nombre  de  procès,  auxquels  l'absence 

d'une  règle  précise  ne  pouvait  manquer  de  donner  naissance.  Voici  ce 

qu'a  décidé  notre  législateur. 

S'inspirant  des  données  fournies  parla  science  physiologique,  et  même 
dépassant  un  peu  dans  l'intérêt  de  la  légitimité  les  limites  du  cercle 
tracé  par  cette  science,  il  a  fixé  la  durée  maximum  et  la  durée  mini- 
mi^mdela  gestation.  La  conception  de  l'enfant  ne  peut  pas  être  antérieure 
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à  la  limite  que  la  loi  assigne  à  la  gestation  la  plus  longue  ni  postérieure 
à  celle  assignée  à  la  gestation  la  plus  courte  ;  elle  se  place  donc  néces- 
sairement pendant  Tintervalle  qui  les  sépare. 

Reste  à  savoir  quelles  sont  les  limites  extrêmes  de  la  gestation.  La  loi 
les  a  fixées  à  trois  cents  jours  et  à  cent  quatre-vingts  jours  :  ce  qui  cor- 
respond à  dix  et  à  six  mois  d'après  le  calendrier  républicain,  qui  était  en 
vigueur  à  Tépoque  où  le  Code  civil  a  été  décrété.  En  d'autres  termes,  la 
loi  suppose  que  la  plus  longue  gestation  ne  peut  pas  durer  plus  de  300 
jours  (arg,,  art.  312  et  315),  et  que  la  gestation  la  plus  courte  ne  peut 
pas  durer  moins  de  180  jours  (arg.,  art.  312  et  314). 

Nous  disons  d'abord  que,  d'après  la  présomption  de  la  loi,  la  gesta- 
tion la  plus  longue  ne  peut  pas  durer  plus  de  trois  cents  jours.  En 
effet  l'article  315  permet  de  contester  la  légitimité  de  l'enfant  né 
troiîî  cents  jours  après  la  dissolution  du  mariage  ;  c'est  donc  que,  d'après 
la  présomption  de  la  loi,  la  conception  de  cet  enfant  se  place  en  dehors  du 
mariage.  L'enfant,  qui  naît  le  trois  centième  jour  après  la  mort  du  mari 
de  sa  mère,  peut  encore  soutenir  que  sa  conception  remonte  k  une  épo- 
que antérieure  à  la  dissolution  du  mariage,  et  que  par  conséquent  le 
inari  de  sa  mère  est  son  père  (art.  312).  Mais  l'enfant,  qui  naîtra  le  301« 
jour  après  la  dissolution  du  mariage,  ne  pourra  plus  se  dire  conçu  dans 
le  mariage,  et  par  suite  invoquer  la  règle  Pater  is  est...  La  loi  admet 
donc  que  la  conception  d'un  enfant  ne  peut  pas  remonter  au-delà  du 
troi-^  centième  jour  avant  sa  naissance. 

Nous  disons  ensuite  que,  selon  la  présomption  de  la  loi,  la  gestation 
la  plus  courte  ne  peut  pas  être  moindre  de  180  jours.  En  effet  la  loi 
considère  l'enfant  né  le  180*  jour  du  mariage  comme  conçu  dans  le  ma- 
riage, et  par  conséquent  des  œuvres  du  mari  qui  n'aura  pas  le  droit  de 
le  désavouer.  Au  contraire,  elle  regarde  l'enfant  né  avant  le  180«  jour 
du  mariage  comme  conçu  avant  le  mariage,  et  elle  permet  en  consé- 
quence au  mari  de  le  désavouer.  La  loi  ne  suppose  donc  pas  qu'un  en- 
fant puisse  rester  moins  de  180  jours  dans  le  sein  de  sa  mère  ;  par  suite 
elle  n'admet  pas  qu'il  puisse  avoir  été  conçu  après  le  180^*  jour  qui  pré- 
cède sa  naissance. 

Ainsi  la  loi  présume  que  la  conception  d*un  enfant  est  possible 
au  plus  têt  le  3D0*^  jour,  au  plus  tard  le  180*  avant  sa  naissance  et  dans 
toute  la  période  intermédiaire  entre  ces  deux  termes  extrêmes.  Ce  temps, 
qui  s'écoule  entre  le  300*  et  le  180*  jour  avant  la  naissance  de  l'enfant, 
constitue  la  période  légale  de  la  conception.  Elle  comprend  121  jours: 
121  et  non  120,  parce  que  la  conception  a  été  possible  le  300»  jour  avant 
sa  naissance,  le  180«  et  tous  les  jours  intermédiaires.  L'enfant  peut,  sui- 
vant son  intérêt,  et  sans  avoir  de  ce  chef  aucune  preuve  h  faire,  placer 
sa  conception  à  un  moment  quelconque  de  cette  période,  et  par  suite 
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se  dire  conçu  des  œuvres  du  mari  de  sa  môre  conformément  à  la  règle 
PaUr  is  est...,  s'il  prouve  qu'à  ce  moment  sa  mère  était  mariée. 

*  670.  Comment  doivent  se  calculer  les  délais  de  180  jours  et  de  300  jours  qui 
forment  les  limites  extrêmes  de  la  durée  légale  de  la  gestation? 

Suivant  Topinion  commune,  ces  délais  devraient  être  comptés  par  jours,  c'est^ 
dire  par  intervalles  de  24  heures  de  minuit  à  minuit,  et  non  par  heures.  C'est,  dit-on» 
la  règle  générale  pour  les  délais  de  jours  :  ils  se  comptent  de  die  ad  diem,  et  non  de 
hora  ad  horam.  La  loi  applique  ce  principe  en  matière  de  prescription  (art.  2S60]. 
D'autre  part,  le  jour,  qui  sert  de  point  de  départ  au  délai  {dies  a  ^tio),  ne  devrait  pas 
être  compté  dans  le  calcul  du  délai,  conformément  à  la  règle  Dies  a  quo  non  campu- 
kUvr  in  termina.  Ainsi,  dans  le  cas  prévu  par  l'article  314,  le  jour  de  la  célébration 
du  mariage  ne  devrait  pas  être  compté,  non  plus  que  le  jour  de  sa  dissolution  dans 
le  cas  prévu  par  Tarticle  315. 

La  jurisprudence  la  plus  récente  incline  vers  la  solution  contraire,  d'après 
laquelle  les  délais  doivent  être  calculés  de  hora  ad  horam.  La  cour  d'Angers  a  décidé 
qu'un  homme  étant  décédé  le  49  mars  4866  à  deux  heures  du  matin,  la  fille  dont  sa 
veuve  était  accouchée  le  43  janvier  4867  à  huit  heures  et  demie  du  matin,  c'est-à- 
dire  trois  cents  fois  vingt-quatre  heures  plus  six  heures  et  demie  après  la  mort  du 
mari,  devait  être  considérée  comme  conçue  après  la  dissolution  du  mariage  et  par 
suite  comme  illégitime.  Le  Tribunal  de  Beaugé,  dont  la  décision  était  déférée  à 
la  Cour  d'Angers,  avait  au  contraire  décidé,  en  comptant  de  die  ad  diem  suivant  l'o- 
pinion générale,  et  en  excluant  par  suite  du  calcul  le  jour  de  la  dissolution  du  ma- 
riage conformément  à  la  règle  Dies  a  quo  non  œmputatur  in  terminOy  que  Tenfant 
devait  être  considérée  comme  conçue  dans  le  mariage  et  par  suite  des  œuvres  du 
mari.  —  Il  y* a  de  très-bonnes  raisons  en  faveur  de  la  solution,  qui  compte  les  délais 
de  momento  ad  momenitumeX  non  de  die  ad  diem.  D'abord  l'art.  3 15  dit  :  «  trois  cents  jours 
après  la  dissolution  du  mariage  »,  et  non,  comme  il  l'aurait  fallu  si  le  législateur  avait 
voulu  que  le  délai  se  calculât  de  die  ad  diem,  après  celui  de  la  dissolution  du  mariage. 
Héme  manière  de  parler  dans  l'article  314,  où  on  lit  :  «  l'enfant  né  avant  le  cent 
quatre-vingtième  jour  du  mariage...  »,  et  non  :  l'enfant  né  avant  le  cent  quatre- 
vingtième  jour  A  DATER  DE  CELUI  du  mariage,  et  dans  l'article  34S  qui  dit  :  <f  avant  la 
naissance  de  l'enfant  »  et  non  avant  celui  de  la  naissance.  D'un  autre  côté,  la  concep- 
tion devenant  possible  aussitôt  après  la  célébration  du  mariage  et  cessant  de  l'être 
aussitôt  après  sa  dissolution,  logiquement  les  délais  de  180  jours  et  de  300  jours 
doivent  courir  à  dater  du  moment  précis  où  ces  faits  se  sont  accomplis.  Pour- 
quoi donc  exclure  du  délai  de  480  jours  (art.  344)  le  jour  de  la  célébration  du  ma- 
riage? ce  qui  semble  signifier  que  la  loi  considère  la  conception  comme  impossible  ce 
jour-là;  et  pourquoi  exclure  du  délai  de  300  jours  celui  de  la  dissolution  du  mariage  ? 
ce  qui  donne  à  entendre  que  la  loi  considère  la  conception  comme  possible  pendant 
tout  ce  jour  et  par  suite  même  pendant  les  heures  de  ce  jour  qui  suivent  le  moment 
de  la  dissolution,  chose  souverainement  absurde  1 

Quant  à  l'article  2860  qu'on  invoque  au  soutien  de  l'opinion  contraire,  outre  qu'il 
ne  formule  pas  une  règle  générale,  mais  statue  seulement  en  vue  de  la  prescription, 
les  motifs  qui  l'ont  fait  édicter  ne  se  retrouvent  plus,  tout  au  moins  avec  le  même 
degré  de  force,  dans  la  matière  qui  nous  occupe,  et  son  extension  à  cette  hypo- 
thèse est  partant  peu  logique.  Les  faits  de  possession,  qui  servent  de  base  à  une 
prescription  que  l'on  prétend  accomplie,  remontent  à  une  date  très-éloignée,  souvent 
trente  ans.  Etablir  à  un  jour  près,  et  presque  toujours  par  la  preuve  testimoniale,  le 
moment  où  ces  faits  se  sont  produits,  est  déjà  chose  difficile;  les  établir  à  une  heure 
près  serait  tout  à  fait  impossible.  De  là  la  règle  de  l'article  2260.  Mais  la  même  dif- 
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ficulté  n'existe  pas,  quand  il  s'agit  de  préciser  la  date  des  faits  qui  servent  de  poiat 
de  départ  au  délai  de  180  jours  ou  d6  300  jours  de  l'article  34S.  Outre  que  le  momeut 
précis  où  ces  faits  se  sont  accomplis  sera  souvent  indiqué  dans  un  acte  authentique, 
comme  l'heure  de  la  naissance  par  exemple  dont  l'acte  de  naissance  fera  presque 
toujours  mention  (art.  57),  dans  les  cas  où  ce  document  fera  défaut,  la  preuve  testi- 
moniale fournira  presque  toujours  des  indications  certaines,  soit  parce  que  les  faits 
dont  il  s'agit  de  prouver  la  date  précise  ont  de  nombreux  témoins,  comme  le  ma- 
riage, soit  parce  qu'ils  sont  de  nature  à  frapper  vivement  les  quelques  témoins 
qui  les  constatent,  comme  il  arrive  pour  un  décès. 

II.  I>u  désavem  de  paternité. 

671.  En  principe  la  présomption  Pater  is  estquern  nuptia  demonstrant 
n'est  susceptible  d'être  combattue  par  aucune  preuve  contraire.  Ainsi 
Texigent  l'honneur  du  mariage  et  Tintôrét  si  puissant  de  la  légitimité 
des  enfaats.  Dans  certains  cas  exceptionnels  cependant,  la  loi  autorise 
le  mari  à  l'attaquer.  L'action  qui  lui  est  accordée  à  cet  effet  porte  le  nom 
d'action  en  de'saveu(dQ  paternité  ou  d'enfant)  ;  elle  peut  être  définie  :  une 
dénégation  judiciaire  de  la  paternité  du  mari.  Par  sa  définition  môme 
cette  action  ne  peut  être  exercée  qu'au  sujet  d'un  enfant  qui  est  en 
situation  d'invoquer  la  présomption  i'a^  t«  ^;^...,  puisqu'elle  a  pour 
but  de  la  faire  tomber. 

Pour  que  rien  ne  soit  livré  k  l'arbitraire  dans  une  matière  aussi  grave, 
e  législateur  a  précisé  avec  un  soin  minutieux  les  conditions  du  désa- 
veu, c'est-à-dire  les  causes  de  désaveu,  les  personnes  qui  peuvent  inten- 
ter l'action  en  désaveu,  le  délai  dans  lequel  cette  action  doit  être  intentée 
et  les  fins  de  non-recevoir  dont  elle  est  susceptible.  Par  leur  nature 
même,  les  dispositions  de  la  loi  sur  ces  divers  points  doivent  être  inter- 
prétés restrictivement,  conformément  à  la  règle  Exceptio  est  etrictisHma 
interpretationie, 

A.  Des  causes  de  désaveu. 

672.  Les  causes  de  désaveu  sont  au  nombre  de  trois  :  la  première 
prévue  par  l'article  312  (impossibilité  physique  de  cohabitation);  la 
deuxième  prévue  par  l'article  313  (impossibilité  morale  de  cohabita- 
tion) ;  et  la  troisième  prévue  par  l'article  314  (naissance  précoce  de 
l'enfant). 

673.  P^EMiâBB  CAUSE  DB  DÉSAVEU.  ImpossiHUté  physique  de  cokor 
àitation.^  Le  mari  est  admis  à  désavouer  l'enfant  conçu  pendant  le 
mariage,  lorsqu'il  prouve  que,  durant  toute  la  période  légale  de  la 
conception,  il  a  été  dans  l'impossibilité  physique  de  cohabiter  avec  sa 
femme.  Ce  cas  est  prévu  par  l'article  312,  qui,  après  avoir  établi  dans 
son  al.  1  \d^rè^\Q  ([{XQ\<i^  L'enfant  conçu  pendafU  le  mariage  a  pour  père 
le  mari  »,  ajoute  ;  <  Néanmoins  celui-ci  pourra  désavouer  l'enfant,  s'il 
éprouve  que,  pendant  le  temps  quia  couru  depuis  le  trois  centième  jus- 
>  qu'au  cent  quatre-vingtième  Jour  avant  la  naissance  de  cet  enfant,  il 
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>  étaUf  iùiùpar  came  ^éloiçnemenù,  ioitpar  V effet  de  quelque  accident, 
»  dans  UmpossiUlUi  physique  de  cohabiter  avec  sa  femme.  » 

Un  mari  &*embarque  pour  r  Australie  le  1*'  janvier,  laissant  sa  femme 
à  Marseille;  il  est  de  retour  le  K  septembre;  sa  femme  accouche 
le  1«  décembre.  Il  pourra  désavouer  Tenfant. 

L'impossibilité  physique  de  cohabitation  doit  avoir  existé  pendant 
toute  la  durée  de  la  période,  où  peut  se  placer  diaprés  la  présomption 
de  la  loi  la  conception  de  l'enfant,  c'est-à-dire  pendant  toute  la  durée 
du  300»  jour  avant  la  naissance  de  Tenfant,  pendant  toute  la  durée  du 
180*  jour  aN'ant  cette  môme  naissance,  et  pendant  tout  le  temps  inter- 
médiaire entre  ces  deux  termes  extrêmes.  En  un  mot,  l'impossibilité 
physique  de  cohabitation  doit  avoir  existé  pendant  toute  la  durée  des 
121  jours,  qui  se  sont  écoulés  depuis  et  y  compris  le  300®  jusques  et 
y  compris  le  180«  jour  avant  la  naissance  de  l'enfant;  car  celui-ci  est  au- 
torisé à  placer  sa  conception  à  un  moment  quelconque  de  cette  période, 
et  il  sufiat  par  conséquent  que,  fût-ce  pendant  un  seul  instant,  il  ait  été 
physiquement  possible  au  mari  de  cohabiter  avec  sa  femme,  pour  qu'il 
ne  puisse  pas  échapper  à  l'application  do  la  présomption  Pater  is  est 

674.  De  quelles  causes  doit  résulter  l'impossibilité  physique 
•  de  cohabitation.  —  La  loi  dit  :  de  l'élolgnement  ou  de  quelque  acci- 
dent. 

a).  De  Véloignement  Faut-il  un  éloignement  tel  qu'il  ait  été  phy- 
siquement impossible  aux  époux  de  franchir  l'espace  qui  les  séparait 
pendant  la  période  légale  de  la  conception?  Non;  il  suflat  qu'il  soit  dé- 
montré que  cet  espace  n'a  pas  été  franchi,  et  que  par  suite  les  époux 
sont  demeurés  constamment  séparés  l'un  de  l'autre  pendant  toute  la 
période  légale  de  la  conception,  cas  auquel  il  y  a  eu  évidemment  impos- 
sibilité physique  de  cohabitation.  La  question  de  savoir  si  ces  conditions 
se  trouvent  réunies  est  une  question  de  fait  que  le  Juge  doit  résoudre 
en  cas  de  contestation.  Ainsi  la  Cour  d'Alger  a  admis  le  désaveu  formé 
par  un  mari  qui  avait  résidé  îi  Alger  et  sa  femme  à  Paris  pendant  tout 
le  temps  légal  de  la  conception.  Et  cependant  il  est  facile  de  faire,  et 
bien  des  fois,  le  voyage  de  Paris  à  Alger  dans  un  délai  de  121  jours; 
lûais  il  était  démontré  que  pendant  tout  ce  temps  le  mari  n'avait  paî 
quitté  Alger  ni  la  femme  Paris.  De  môme,  s'il  était  prouvé  que  deux 
époux  ont  été  incarcérés  pendant  tout  le  temps  légal  de  la  conception 
80US  prévention  de  crime  et  sans  communication  possible  l'un  avec 
l'autre,  l'action  en  désaveu  formée  par  le  mari  devrait  être  admise. 
*).  L'impossibilité  physique  do  cohabitation  peut  aussi  servir  de  base 

^  la  demande  en  désaveu  du  mari,  quand  elle  résulte  <  de  quelque 

(accident  >.  La  loi  ne  préaise  pas  davantage,  et  elle  ne  le  pouvait  guère. 

Où  peut  citer  à  titre  d'exemples  des  mutilations,  une  blessure,  une  opé- 
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ration  chirurgicale  ayant  produit  chez  le  mari  une  impuissatice  accidâf^ 
telle  soit  temporaire  soit  perpétuelle.  Duveyrier,  Vorateur  du  Tribunat,  a 
dit  :  €  Il  serait  déraisonnable  de  vouloir  détailler  les  espèces,  les  cas, 
les  accidents  qui  peuvent  produire  Timpuissance  accidentelle,  soit  qu'il 
s'agisse  d'une  blessure,  d'une  mutilation,  d'une  maladie  grave  et 
longue  >. 

Considérant  ces  dernières  paroles  comme  une  interprétation  officielle  de  la  loi, 
plusieurs  auteurs  décident  que  l'impuissance  accidentelle  due  à  la  prostration 
résultant  d'une  maladie  pourrait  servir  de  fondement  à  une  demande  en  désaveu  dn 
mari.  Mais  l'induction,  qu'on  peutlireren  faveur  de  cette  solution  des  paroles  du  tri- 
bun Duveyrier,  est  plus  que  contrebalancée  par  la  discussion  qui  s'est  produite  au 
Conseil  d'Etat,  discussion  à  la  suite  de  laquelle  la  solution  contraire  paraît  avoir  été 
très-positivement  adoptée.  N'est-elle  pas  d'ailleurs  commandée  par  le  texte  de  la  loi, 
qui  parle  de  l'impuissance  produite  par  l'effet  de  quelque  accident?  Une  maladie  eit- 
elle  un  accident?  Ce  mot  ne  désigne-t-il  pas  un  événement  dont  la  cause  est  externe 
plutôt  qu'un  événement  dont  la  cause  est  interne  comme  la  maladie? 

675.  L'impossibilité  physique  de  cohabitation  peut  aussi  résulter  pour 
le  mari  de  son  impuissance  naturelle;  mais  alors  la  loi  ne  lui  permet 
pas  de  l'invoquer  à  Tappui  d'une  demande  en  désaveu.  «  Le  mari,  dit 
>  l'article  313,  al.  1,  ne  pourra  pas,  en  alléguant  son  impuissance  natu- 
»  relie  y  désavouer  V  enfant  ».  Il  y  en  a  deux  raisons  :  d'une  part,  la  consta- 
tation de  l'impuissance  naturelle  est  souvent  fort  difficile,  et  en  tout  cas 
elle  serait  pleine  de  scandale  ;  et  puis  d'autre  part,  la  situation  du  mari 
ne  mérite  guère  d'intérêt  :  devait-il  s'engager  dans  un  contrat  dont  il  se 
savait  incapable  de  remplir  les  obligations,  et  faut-il  maintenant  lui 
permettre  de  venir  déshonorer  la  femme,  qu'il  a  odieusement  trompée, 
en  désavouant  son  enfant  ? 

676.  L'impuissance,  résultant  d'un  accident  survenu  antérieurement  au  ma- 
riage, pourrait-elle  servir  de  fondement  à  une  action  en  désaveu  du  mari?  En  mettadt 
l'accident  sur  la  môme  ligne  que  l'éloignement,  l'article  312  nous  donne  à  entendre 
qu'il  a  en  vue  un  accident  survenu  postérieurement  au  mariage,  et  c'est  ce  qui  parait 
découler  aussi  de  la  discussion  au  Conseil  d'Etat.  D'ailleurs  le  mari,  qui  était  atteint 
lors  du  mariage  d'impuissance  accidentelle,  a  trompé  sa  femme  tout  aussi  bien  que 
celui  qui  était  atteint  d'impuissance  naturelle  :  il  ne  mérite  donc  pas  plus  de  faveur. 
Et  toutefois  la  question  est  controversée.  On  invoque  en  faveur  de  l'opinion  con- 
traire les  termes  généraux  de  l'article  342,  qui  parle  de  l'impuissance  résultant 
«  de  quelque  accident  »  sans  distinguer  si  l'accident  est  ou  non  antérieur  au  ma- 
riage. On  ajoute  que  d'ailleurs  la  conduite  du  mari  vis-à-vis  de  celle  qu'il  a  épousée 
peut  être  excusable,  du  moins  lorsque  l'impuissance  accidentelle  dont  il  était  atteint 
lors  du  mariage  était  de  nature  à  pouvoir  se  guérir,  ou  que  le  mari  la  croyait  telle. 

677.  Deuxième  cause  de  désaveu.  Impossibilité  morale  de  cohabita'- 
tion.  —  L'impossibilité  morale  de  cohabitation  résulte  d'un  obstacle  mo- 
rai,  tel  que  des  mésintelligences  graves,  qui  s'bppose  au  rapprochement 
des  époux,  tandis  que  l'impossibilité  physique  résulte  d'un  obstacle 
physique.  L'impossibilité  physique  de  cohabitation  fournit  une  preuve 
plus  certaine  de  la  non-paternité  du  mari  que  l'imposssibilité  morale 
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parce  que  la  première  est  susceptible  d'une  constatation  directe  et  maté* 
helle,  taudis  que  la  seconde  résulté  d'une  induction  qui  peut  être 
fautive. 

En  principe,  la  loi  ne  permet  pas  au  mari  de  désavouer  l'enfant  de  sa 
femme  pour  cause  d'impossibilité  morale  de  cohabitation  avec  celle-ci. 
Cette  règle  souffre  cependant  exception  dans  deux  cas  prévus  Tun  et 
l'autre  par  l'article  313. 

678.  Premier  cas.  —  Après  avoir  dit  que  €  le  mari  ne  pourra  en  allé- 
guant son  impuissance  naturelle  désavouer  Tenfant  »,  l'article  313 
ajoute  :  «  Il  ne  pourra  le  désavouer  même  pour  cause  d'adultéré,  à  moins 
>  que  la  naissance  ne  lui  ait  été  cachée,  auquel  cas  il  sera  admis  à  pro- 
^  poser  tous  les  faits  propres  à  justifier  qu'il  n'en  est  pas  le  père  >.  Ainsi 
l'impossibilité  morale  de  cohabitation  (c'est  à  elle  que  Tarticle  fait  allu- 
sion quand  il  parle  des  faits  propres  à  justifier  que  le  mari  n'est  pas  le 
père)  devient  une  cause  de  désaveu,  lorsque  Tinduction  qu'elle  fournit 
en  faveur  de  la  non-paternité  du  mari  est  corroborée  par  cette  double 
circonstance  que  la  mère  a  commis  un  adultère  et  qu'elle  a  caché  à  son 
mari  la  naissance  de  l'enfant.  Le  mari  doit  donc,  pour  réussir  dans  son 
action  en  désaveu,  faire  une  triple  preuve  ;  il  doit  prouver:  1^  l'adultère 
de  la  mère  ;  2^  le  recèlement  de  la  naissance  de  l'enfant;  3°  l'impossi- 
bilité morale  de  cohabitation  pendant  le  temps  légal  de  la  conception. 

l^'  Adultère  de  la  mire.  Quoique  la  loi  ne  le  dise  pas,  on  doit  admettre, 
parce  que  le  bon  sens  l'exige,  que  l'adultère  dont  le  mari  fait  la  preuve 
doit  coïncider  ou  à  peu  près  avec  la  conception  de  l'enfant.  Quelle  in- 
duction pourrait-on  tirer  pour  la  non-paternité  du  mari  d'un  adultère 
commis  par  la  femme  à  une  époque  éloignée  de  celle  où  se  place  la  con- 
ception de  l'enfant  ? 

La  preuve  d'un  adultère  de  la  femme,  même  coïncidant  avec  l'époque 
de  la  conception,  ébranle  fortement  la  présomption  de  paternité  du 
mari;  mais  elle  ne  suffit  pas  pour  la  détruire.  La  loi  romaine  nous  en 
donne  la  raison  :  Quum  possit  mater  adultéra  esse  et  impuàes  maritum 
patrem  habuisse.  L'adultère  commis  par  la  femme  rend  seulement  la 
paternité  douteuse;  car  la  femme  a  pu  avoir  aussi  des  relations  avec  son 
niari,  et  l'enfant  peut  être  le  fruit  de  ces  relations.  Aussi  la  loi  exige-t- 
elle  en  outre  la  preuve  des  deux  autres  faits  dont  il  nous  reste  à  parler. 
^  Recel  de  la  naissance  de  Venfant.  La  femme,  qui  cache  à  son  mari 
sa  grossesse  et  son  accouchement,  dresse  par  sa  conduite  un  acte  d'accu- 
satiQn  contre  elle-même.  Pourquoi  donc  agirait-elle  de  la  sorte,  si  elle 
pensait  que  son  mari  est  le  père  de  son  enfant,  ou  même  si  elle  croyait 
possible  de  le  lui  persuader?— La  loi  veut  qu'il  y  ait  eu  recèlement  delà 
naissance,  ce  qui  implique  un  recèlement  de  la  grossesse.  Mais  le  recè- 
lement de  la  grossesse  ne  suffirait  pas,  si  la  naissance  de  l'enfant  n'avait 
Pasétécachée;  tout  est  de  droit  étroit  en  cette  matière.  La  Cour  de 
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Paris  paraît  donc  8'ôtre  laissé  guider  plutôt  par  rinspiratJon  du  senti- 
ment que  par  des  considérations  Juridiques,  en  admettant  le  désareu 
dans  un  cas  où  la  femme,  après  avoir  dissimulé  sa  grossesse  pendant 
sept  mois,  Tavait  ensuite  annoncée,  «  par  bravade  et  défi  »  il  est  vrai, 
au  moment  où  la  discorde  avait  éclaté  entre  elle  et  son  mari.  lia  loi 
exige  positivement  que  €  la  naissance  de  Tenfant  ait  été  cachée  ».  n 
importe  peu  d'ailleurs,  du  moment  que  cette  condition  se  trouve  remplie, 
que  le  mari  ait  ou  non  connu  la  naissance  de  Tenfant. 

Quant  à  savoir  quelles  sont  les  circonstances  d'où  peut  résulter  le  recèlement  de 
la  naissance,  ce  n'est  plus  là  qu'une  question  de  fait  à  résoudre  par  le  joge  dans  les 
divers  cas  où  il  y  aura  contestation  sur  ce  point.  Un  des  faits  les  plus  signifioatifo 
est  rinscription  de  l'enfant  sur  les  registres  de  l'état  civil  comme  appartenant  à  un 
père  autre  que  le  mari  ou  comme  né  de  père  et  mère  inconnus. 

On  est  d'accord  pour  admettre  que  l'aveu  exprès  fait  par  la  mère  de  la  non-pater- 
nité du  mari  n'équivaudrait  pas  à  l'aveu  tacite  résultant  du  recèlement  de  la  nais- 
sance. Outre  que  le  texte  de  la  loi  manque,  il  peut  y  [avoir  quelques  bonnes  raisons 
de  se  défier  de  cet  aveu  qui  a  peut-être  été  fait  dans  un  moment  de  colère  et  de  dé- 
pit. En  tout  cas  il  ne  faut  pas  oublier  qu'il  ne  s'agit  pas  seulement  de  l'bonneur  de 
la  mère,  mais  aussi  de  la  légitimité  de  l'enfant  que  la  mère  ne  doit  pas  pouvoir  com- 
promettre par  une  simple  déclaration. 

30  Impossibilité  morale  de  cohabitation.  C'est  à  la  preuve  de  cette  im- 
possibilité que  la  loi  fait  allusion,  lorsqu'elle  dit  «  auquel  cas  le  mari 
sera  admis  h  proposer  tous  les  faits  propres  à  justifier  qu'il  n'en  est  pas 
le  père  ».  Quels  sont  ces  faits  ?  La  loi  ne  le  dit  pas,  et  elle  ne  pouvait 
pas  le  dire,  car  ils  varieront  suivant  les  cas.  On  peut  indiquer  k  titre 
d'exemples  le  grand  âge  du  mari,  son  état  valétudinaire,  ses  mésintelli- 
gences avec  sa  femme,  sa  résidence  dans  une  habitation  séparée  et 
et  enfin  (ce  serait  le  fait  qui  fournirait  l'induction  la  plus  puissante)  la 
couleur  de  la  peau  de  l'enfant  au  cas  où  la  femme,  étant  convaincue 
d'adultère  avec  un  homme  de  couleur,  aurait  mis  au  monde  un  mu- 
lâtre. 

679.  C'est  au  demandeur  en  désaveu,  nous  l'avons  déjà  dit,  qu'incombe  la 
preuve  des  différents  faits  dont  l'existence  est  requise  par  la  loi  pour  le  succès  de  la 
demande  en  désaveu,  savoir  l'adultère  de  la  mère,  le  recèlement  de  la  naissance  et 
l'impossibilité  morale  de  cohabitation.  Probatio  incumbit  et  qui  agit.  Il  n'est  pas  né- 
cessaire, quoique  le  contraire  ait  été  soutenu,  que  l'adultère  de  la  mère  soit  prouvé 
préalablement  dans  une  instance  distincte  qui  précéderait  l'instance  en  désaveu, 
ni  même  que  son  existence  soit  constatée  par  un  jugement  préalable  et  distinct  de 
celui  qui  admet  le  désaveu.  La  loi  n'exige  rien  de  semblable,  el  son  vœu  parait  rem- 
pli du  moment  que  ce  dernier  jugement  constate  la  preuve  de  l'adultère  ainsi  que 
des  autres  faits  dont  parle  l'article  313.  L'adultère  pourrait  donc  être  prouvé  dans 
la  même  enquête  que  celle  dans  laquelle  le  mari  établit  les  faits  qui  attestent  sa  non- 
paternité. 

Mais  la  jurisprudence  paratt  être  allée  trop  loin  en  décidant  qu'il  n'est  pas  néces- 
saire que  l'adultère  soit  l'objet  d'une  preuve  spéciale  et  distincte,  d'une  preuve  di- 
recte, cet  adultère  se  trouvant  suffisamment  établi  par  la  preuve  des  faits  qui  dé 
montrent  la  non-paternité  du  mari.  A  quoi  bon,  dit  la  jurisprudence,  exiger  que  le 


Digitized  by 


Google 


DB  LA.  PATEfiNIXé  BT  DE  LA  FILIATION  42S 

mari  prouve  directement  l'adultère  de  sa  femme?  Quand  il  aura  prouvé  qu'il  n'est  pas 
le  père  de  l'enfant,  n'aura-t-il  pas  prouvé  par  cela  même  que  la  paternité  appartient 
à  un  autre,  et  par  suite  que  sa  femme  a  commis  un  adultère?  —  Sans  doute  ;  mais, 
qu'on  le  remarque  bien,  les  faits  que  le  mari  prouvera  pour  établir  sa  non-paternité 
ne  fourniront  jamais  à  cet  égard  qu'une  induction.  La  loi  parle  de  «  faits  propres  à 
justifier  qu'il  n'en  est  pas  le  père  »  ;  on  n'a  pas  osé  dire  :  àprouver.  Or  l'induction, 
résultant  des  faits  que  le  mari  propose  à  l'appui  de  sa  non-paternité,  n'est  considé- 
rée par  la  loi  comme  ayant  une  puissance  suffisante  qu'autant  qu'elle  est  corroborée 
par  l'induction,  très-puissante  aussi,  que  fournissent  l'adultère  delà  mère  et  le  recel- 
de  la  naissance  de  l'enfant.  Donc  le  mari  doit  prouver  ces  faits,  et  il  doit  les  prouver 
directement,  l'adultère  aussi  bien  que  le  recel  de  la  naissance.  Permettre  au  mari 
d'invoquer  comme  preuve  de  l'adultère  les  faits  propres  à  justifier  qu'il  n'est  pas  le 
père  de  l'enfant,  ce  serait  en  réalité  le  dispenser  d'établir  l'adultère.  D'ailleurs  le 
système,  qui  dispense  le  mari  de  prouver  directement  l'adultère  de  la  femme,  n'est 
pas  moins  contraire  au  texte  de  la  loi  qu'à  son  esprit.  L'article  313  semble  en  effet 
considérer  l'adultère  de  la  mère  comme  la  base  fondamentale  de  l'action  du  mari, 
puisqu'il  le  présente  comme  la  cause  du  désaveu.  Or,  dans  le  système  qui  vient  d'être 
exposé,  on  tient  l'adultère  pour  un  élément  tout  à  fait  secondaire  du  débat.  La 
doctrine  en  général  se  prononce  en  ce  sens. 

La  preuve  de  l'adultère  pourrait  d'ailleurs  être  faite  par  tous  les  moyens  possibles, 
même  par  présomptions.  Ainsi  le  mari  prouvera  que  sa  femme  a  accepté  des  rendez- 
^ous,  qu'elle  a  fait  de  fréquentes  absences...;  de  ces  faits  les  magistrats  pourront  in- 
duire l'existence  de  l'adultère. 

680.  Denxiôme  cas.  —  Impossibilité  morale  de  cohabitation  résultant 
de  la  séparation  de  corps.  D'après  le  Code  civil,  la  séparation  de  corps 
laissait  subsister  dans  toute  son  énergie  la  présomption  Pater  is  est... 
Un  mari  séparé  de  corps  était  donc  légalement  présumé  être  le  père  des 
enfants  que  sa  femme  mettait  au  monde,  et  ne  pouvait  les  désavouer 
que  suivant  le  Droit  commun,  c'est-à-dire  pour  l'une  des  deux  causes 
indiquées  jusqu'ici,  savoir:  l'impossibilité  physique  de  cohabitation  pen- 
dant le  temps  légal  de  la  conception,  ou  l'impossibilité  morale  accompa- 
gnée de  la  preuve  de  l'adultère  de  la  mère  et  du  recel  de  la  naissance  de 
l'enfant.  Une  femme  séparée  de  corps  pouvait  ainsi,  en  ayant  soin  de  ne 
pas  dissimuler  sa  grossesse  et  son  accouchement,  c'est-à-dire  en  vivant 
publiquement  dans  l'inconduite,  infliger  à  son  mari  la  paternité  d'enfant 
qui  ne  lui  appartenaient  pas.  C'était  une  sorte  de  prime  accordée  au 
cynisme  de  la  femme  !  Cet  état  de  choses,  déjà  fort  regrettable  à  l'épo- 
que où  le  divorce  existait,  le  devint  beaucoup  plus  encore,  quand  son 
abolition    rendit    les   séparations    de    corps    plus    fréquentes.  11    a 
cependant  subsisté  jusqu'en  1850.  A  cette  époque,  une  loi  due  à  l'ini- 
tiative de  Demante,  la  loi  du  6  décembre  1^0,  est  venue  ajouter  à 
l'article  313  un  alinéa  ainsi  conçu  :  ^  En  cas  de  séparation  de  corps  pro- 
»  noncéCy  ou  même  demandée,  le  mari  pourra  désavouer  l^ enfant  qui  sera 
>  né  trois  cents  jours  après  V ordonnance  du  président,  rendue  aux  termes 

*  de  XarticU  S78  du  Code  de  procédure  civile,  et  moins  de  cent  quatre- 

*  yfingis  jours  depuis  le  rejet  dijlnitif  de  la  demande  ou  depuis  la  récour 
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>  ciUation.  L'action  en  désaveu  ne  sera  pas  admise  s'il  y  a  eu  réunion  de 

>  fait  entre  les  époux,  > 

Ainsi,  cette  loi  admet  qu*il  existe  une  impossibilité  morale  de  cohabi- 
tation entre  les  époux  à  dater  du  jour  où  le  président  du  tribunal  a 
rendu,  aux  termes  de  l'article  Jn8  Pr.,  Tordonnance  autorisant  la  femme 
à  résider  séparément  de  son  mari.  C/Otte  impossibilité  morale  continud 
d'exister,  aux  yeux  du  législateur,  jusqu'au  jour  du  rejet  définitif  de  la 
demande  ou  jusqu'à  celui  de  la  réconciliation;  elle  subsiste  donc  indéfi- 
niment, »i  la  séparation  est  prononcée  et  que  les  époux  ne  se  réconcilient 
pas.  Cela  posé,  tout  enfant  conçu  dans  les  conditions  déterminées  par 
notre  texte  peut  être  désavoué  par  le  mari,  et  son  désaveu  est  ^^^m^Mr; 
en  ce  sens  qu'il  n'a  pas  à  justifier  de  sa  non-paternité;  il  lui  sufiftt  d'établir 
que  la  conception  de  l'enfant  se  place  nécessairement  pendant  la  période 
où  existait  l'impossibilité  morale  de  cohabitation,  ce  qui  se  réduit  à  une 
question  de  date.  Demante  qui  a  proposé  la  loi  ne  demandait  pas  autant; 
il  voulait  seulement  que  le  mari  fût  dispensé  de  prouver  l'adultère  de  sa 
femme,  mais  pour  le  surplus  l'action  en  désaveu  devait  rester  soumise 
au  Droit  commun.  La  commission  chargée  d'examiner  le  projet  de  loi 
l'a  modifié  ou  pour  mieux  dire  transformé  en  accordant  au  mari  un 
droit  péremptoire  de  désaveu.  Cela  résulte  formellement  des  explica- 
tions qui  ont  accompagné  la  présentation  de  la  loi. 

Une  seule  fin  de  uon-recevoir  peut  être  opposée  à  la  demande  en 
désaveu  du  mari  :  c'est  celle  résultant  d'une  réunion  de  fait  entre  les 
époux.  Conformément  aux  principes  du  Droit  commun,  ce  serait  au  dé- 
fendeur à  l'action  en  désaveu  de  prouver  cette  réunion  de  fait.  En  ce 
sens,  Oass.,  19  août  1872,  Sir.,  73.  1.  75. 

681.  Taoïsiâ&fB  cause  db  désavau.  Naissance  précoce  de  ten/ant. 
-—  La  durée  minimum  de  la  gestation  étant  de  179  jours  pleins  (arg.,  art. 
312),  il  en  résulte  que  la  conception  de  l'enfant  qui  naît  avant  le  180» 
jour  du  mariage  remonte  à  une  époque  antérieure  à  sa  célébration.  C^est 
au  mari  de  juger  s'il  en  Q^i  le  père  ;  seul  il  peut  le  savoir,  et  la  loi  s'en 
rapporte  à  lui  sur  ce  point.  S'il  se  considère  comme  n'étant  pas  le  père 
de  l'enfant,  il  le  désavouera  (arg.,  art.  314),  et  l'enfant  sera  regardé 
comme  illégitime.  Remarquez  que  le  désaveu  est  ici  péremptoire  :  le 
mari  n'a  aucune  preuve  à  fournir  de  sa  non-paternité.  S'il  se  considère 
comme  étant  l'auteur  de  l'enfant,  11  gardera  le  silence,  et  Tenfant  jouira 
en  paix  du  bénéfice  de  la  légitimité. 

On  voit  que  l'enfant  qui  vient  au  monde  avant  le  180'^  jour  du  ma- 
riage naît  légitime.  Cela  est  certain  ;  car  c'est  par  l'action  en  désaveu 
que  le  mari  doit  procéder  contre  lui  quand  il  veut  le  rejeter  du  sein  do 
la  famille.  Or  l'action  en  désaveu,  qui  a  pour  but  de  faire  tomber  l'auto- 
rité de  la  présomption  Pater  is  est..,  suppose  nécessairement  un  enfant 
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né  SOUS  le  bénéfice  de  cette  présomption,  par  conséquent  un  enfant  qui 
est  en  possession  de  Tétat  d'enfant  légitime,  puisque  la  présomption 
Pater  is  est...  est  le  fondement  de  la  légitimité. 

682.  Mais  comment  la  loi  a-t-elle  pu  considérer  l'enfant  dont  il  s^agit  comme 
légitime,  puisqu'il  a  été  conçu  en  dehors  du  mariage?  Ce  ne  peut  être  évidemment 
qu'en  vertu  d'une  fiction  ;  car  la  vraie  légitimité  n'appartient  qu'à  l'enfant  né  du 
mariage,  c'est-à-dire  à  l'enfant  conçu  pendant  le  mariage,  et  non  à  l'enfant  né  en 
mariage  et  conçu  en  dehors.  Reste  à  savoir  quelle  est  cette  fiction,  et  ce  point  est 
l'objet  d*ane  grave  difficulté.  Voici  à  cet  égard  les  diverses  opinions  qui  se  sont  fait 
jour. 

1.  B'après  la  majorité  des  auteurs,  celle  fiction  ne  serait  autre  que  celle  de  la  légiti- 
mation (art.  334  et  s.).  En  d'autres  termes,  l'enfant  dont  il  s'agit  est  illégitime  par  son 
origine  ;  s'il  était  né  avant  le  mariage  de  ses  parents,  ceux-ci  auraient  pu  le  légiti- 
mer par  leur  mariage  subséquent  (art.  331);  la  mère  s'étant  mariée  pendant  sa 
grossesse  avec  un  homme  que  la  loi  suppose  être  le  père  de  l'enfant,  celui-ci  se 
trouve  immédiatement  légitimé  dans  le  sein  de  sa  mère,  et  il  naît  ainsi  en  posses- 
sion de  la  légitimité,  sauf  le  droit  qui  appartient  au  mari  de  la  désavouer. 
Cette  doctrine  conduit  aux  conséquences  suivantes  : 

4»  L'enfant  qui  naît  avant  le  480«  jour  du  mariage  naîtra  illégitime,  si  pendant 
toute  la  durée  de  la  période  où  peut  se  placer  sa  conception  le  mari  de  sa  mère  était 
engagé  dans  les  liens  d'un  autre  mariage  non  dissous.  Exemple  :  un  homme  veuf 
depuis  quatre  mois  se  remarie;  un  mois  après,  sa  nouvelle  femme  accouche.  L'en- 
fant naîtra  il  légitimé  ;  car  on  ne  pourrait  le  supposer  conçu  des  œuvres  du  mari  de 
sa  mère  sans  lui  donner  une  origine  adultérine,  et  d'après  l'article  33i  les  enfants 
issus  d'un  commerce  adultérin  ne  peuvent  pas  être  légitimés. 

S*  L'enfant  qui  nait  avant  le  480«  jour  du  mariage  naîtra  illégitime,  si  le  mari  de 
sa  mère  n'a  pu  l'épouser  qu'en  vertu  de  dispenses,  à  raison  du  lien  de  parenté  ou 
d'alliance  qui  l'unissait  à  celle-ci.  Exemple  :  un  oncle  épouse  sa  nièce  après  avoir 
obtenu  une  dispense  du  chef  de  l'Etat;  un  enfant  nait  avant  le  ISO»  jour  du 
mariage.  Il  naîtra  illégitime;  en  effet  sa  conception  remontant  à  une  époque  anté- 
rieure au  mariage,  on  ne  peut  l'attribuer  au  mari  de  la  mère  sans  donner  à  l'enfant 
une  origine  incestueuse,  et  d'après  l'article  331  les  enfants  issus  d'un  commerce 
incesluewt  ne  peuvent  pas  être  légitimés. 

*  3*  L'enfant  qui  naît  avant  le  480«  jour  du  mariage  naissant  illégitime  quand  sa 
conception,  en  supposant  qu'elle  soit  l'œuvre  du  mari,  est  entachée  d'adultère  ou 
d'inceste,  il  en  résulte  que  la  légitimité  de  l'enfant  né  dans  ces  conditions  pourra 
être  contestée  par  tous  les  intéressés,  et  non  pas  seulement  par  le  mari,  et  que  leur 
action  ne  sera  pas  soumise  aux  exceptions  et  prescriptions  particulières  à  l'action 
en  désaveu. 

*  La  Cour  de  cassation,  qui  admet  ce  système,  en  accepte  la  première  conséquence, 
mais  elle  rejette  la  deuxième.  Cette  particularité  tient  à  ce  que  la  Cour  suprême, 
ainsi  qu'on  le  verra  plus  loin,  considère  les  enfants  nés  d'un  commerce  incestueux 
comme  pouvant  être  légitimés  par  le  mariage  subséquent  de  leurs  père  et  mère 
contracté  en  vertu  de  dispenses.  Certains  auteurs,  qui  ne  partagent  pas  sur  ce  der- 
nier point  l'avis  de  la  Cour  de  cassation,  arrivent  cependant  par  un  autre  chemin 
au  même  résultat;  mais  il  leur  est  difficile  d'échapper  au  reproche  de  contra- 
diction. 

n.  Une  autre  opinion,  qui  prend  tout  à  fait  le  contre-pied  de  la  précédente,  rai- 
sonne de  la  manière  suivante.  Il  est  incontestable  que  l'enfant  né  avant  le  480*  jour 
du  mariage  est  illégitime  par  sa  conception;  il  est  non  moins  incontestable  qu'il 
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naît  légitime;  il  est  certain  enfin  qu'il  ne  natt  légitime  qu*en  vertn  d'une  fiction. 
Mais  cette  fiction  n'est  pas  celle  de  la  légitimation  :  c'est  une  fiction  particulière  qui 
n'a  pas  de  nom  spécial,  une  fiction  innotnméet  qui  a  pour  résultat  de  reporter  la 
conception  de  l'enfant  au  jour  de  la  célébration  du  mariage.  L'enfant  dont  il  s'agît 
naîtrait  donc  véritablement  légitime,  et  non  légitimé.  De  là  toute  une  série  de  con- 
séquences contraires  à  celles  qui  résultent  de  l'opinion  précédente.  Notamment 
l'enfant  né  avant  le  480*  jour  du  mariage  naîtrait  légitime^  alors  môme  qu'en  se 
reportant  à  l'époque  de  la  conception  on  trouverait  que  le  commerce  de  sa  mère 
avec  l'homme  qu'elle  a  plus  tard  épousé  était  entaché  d'adultère  ou  d'inceste.  La 
jurisprudence  la  plus  récente  des  Cours  d'appel  paraît  se  dessiner  en  ce  sens  (Poi- 
tiers, i9  juillet  4875,  Sir.,  76.  2.  i61). 

Cette  opinion  se  fonde  sur  les  raisons  suivantes  :  4°  B'après  l'article  334  la  légiti- 
mation n'est  applicable  qu'aux  enfants  nés  hors  ma/riage»  Il  n'en  faut  donc  pas 
parler  pour  les  enfants  nés  en  mariage»-^  2°  M'estrce  pas  d'ailleurs  ce  qui  résulte  de 
la  rubrique  de  notre  chapitre  :  De  la  filiation  des  enfants  légitimes  ou  nés  pendant  le 
mariage.  Ou  est  ici  synonyme  de  c'est-à-dire,  et  par  conséquent  cette  rubrique  donne 
à  entendre  que  la  légitimité  est  attachée  par  la  loi  au  fait  de  la  naissance  pendant 
le  mariage.  —  3«  Les  travaux  préparatoires  confirment  pleinement  cette  solution. 
On  cite  notamment  ces  paroles  de  Régnaud  de  Saint-Jean  d'Angôly  :  «  C'est  la  nais- 
sance de  l'enfant  qui  fait  son  titre.  L'enfant  conçu  pendant  le  mariage  et  né  après 
est  légitimé  si  le  père  ne  réclame  pas.  w  —  4°  Enfin  on  invoque  des  considérations 
morales;  mais  elles  seraient  plus  qu'équilibrées  par  des  considérations  du  môme 
ordre  qu'invoque  l'opinion  contraire. 

*  A  l'argument  tiré  de  l'article  334  on  peut  répondre  que  ce  texte  nous  présente 
la  légitimation  comme  s' appliquant  à  des  enfants  déjà  nés,  parce  que,  ici  comme  par- 
tout, lex  staluit  de  eo  quod  plerumqtie  fU,  D'ailleurs  supposer  n'est  pas  disposer.  Enfin 
en  raison  l'idée  de  la  légitimation  s'applique  aux  enfants  conçus  tout  aussi  bien 
qu'aux  enfants  déjà  nés.  En  ce  qui  concerne  l'argument  tiré  du  chapitre  I«%  non-seu- 
lement nous  le  repoussons,  mais  nous  le  revendiquons  pour  l'opinion  adverse.  Si  la 
rubrique  signifie  ce  qu'on  lui  fait  dire,  si  elle  est  l'équivalent  de  ceci  :  Des  enfants 
légitimes,  c'est-à-dire  nés  pendant  le  mairiage,  elle  est  incomplète;  car  elle  omet  toute 
une  classe  d'enfants  légitimes,  ama  qui  sont  conçus  pendant  le  mariage  ei  qui 
naissent  après  sa  dissolution.  Nous  prétendons  que  la  rubrique  signifie  :  De  la  ûlia- 
tion  des  enfants  légitimes  ou  des  enfants  nés  pendant  le  mariage  ;  —  des  enfants  u&gi- 
TiXEs,  ce  qui  comprend  tous  les  enfants  conçus  pendant  le  mariage»  quelle  que  soit 
d'ailleurs  l'époque  de  leur  naissance;  —  des  entants  nés  pendant  le  mariage,  ce  qui 
fait  allusion  aux  enfants  conçus  avant  le  mariage  et  nés  pendant,  que  la  loi  assknSie 
seulement  à  des  enfants  légitimes,  sans  pour  cela  les  dire  tels.  Ainsi  entendue  (et  ce 
sens  est  plus  rationnel  et  plus  naturel  tout  à  la  fois  que  celui  que  tous  les  auteurs 
lui  donnent],  la  rubrique  fournit  un  argument  très-puissant  à  la  première  opinion, 
puisque  la  loi  distinguerait  les  enfants  légitimes  proprement  dits  et  ceux  qui  leur 
sont  assimilés.  Voici  en  outre  à  l'appui  de  cette  opinion  une  considération  qui  nous 
parait  décisive.  Soit  une  femme  veuve  qui  se  remarie  quatre  mois  après  1&  dissolu- 
tion de  son  premier  mariage,  violant  ainsi  la  prohibition  de  l'article  SS8;  un  mois 
après  elle  devient  mère.  La  conception  de  l'enfant  remonte  évidemment  à  une  époque 
antérieure  à  la  dissolution  du  premier  mariage,  et  par  conséquent  l'enfant  appartient 
au  premier  mari.  Nul  ne  songerait  sans  doute  à  appliquer  ici  l'article  344,  et  à 
décider  que  le  deuxième  mari  sera  considéré  comme  père  de  l'enfant  s'il  ne  le  désa- 
voue pas;  on  ne  permettrait  même  pas  au  deuxième  mari  de  revendiquer  la  pater- 
nité de  ce  second  enfant.  Pourquoi  cela?  Nous  n'en  voyons  pas  d'autre  raison  qne 
celle-ci  :  c'est  qu'en  supposant  cet  enfant  issu  des  œuvres  du  deuxième  msri«  oe  qui 
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oependant  est  possible,  on  arrite  à  lai  donner  une  origine  adultérine,  et  il  devient 
ainsi  impossible  que  cet  enfant  ait  été  légitimé  dans  le  sein  de  la  mère  par  son  ma- 
riage avec  le  père,  impossible  par  suite  qu*il  naisse  légitime  (arg.^  art.  331).  Eh  bien  ! 
si  l'article  314  ne  peut  pas  s'appliquer  lorsque  son  application  conduirait  à  donner  à 
Tenfant  une  origine  adultérine  par  rapport  à  sa  mère,  quelle  raison  y  aurait-il  de 
l'appliquer  quand  il  conduirait  k  lui  donner  une  origine  adultérine  par  rapport  au 
père  ?  NmUa  ratio  diœrsitcUis, 

*  683.  Quelle  que  soit  d'ailleurs  la  solution  qu'on  adopte  sur  la  question  qui 
précède,  on  doit  décider  que  l'enfant  conçu  avant  le  mariage  et  né  pendant  ne  pour- 
rait pas  en  invoquant  la  maxime  :  Mfans  conceptut  pro  nalo  hàbeiur  quoties  de  oom- 
modis  effus  agituir,  se  prévaloir  de  sa  légitimité  pour  recueillir  une  succession  ou- 
verte avant  la  célébration  du  mariage  de  ses  parents,  par  exemple  la  succession 
d'un  de  ses  frères  utérins  mort  peut-être  la  veille  du  mariage.  En  effet  jusqu'à  la  cé- 
lébration du  mariage  l'enfant  a  été  naturel;  et,  pour  que  sa  légitimité  pût  rétroagir 
au  jour  de  sa  naissance,  il  faudrait  dans  la  loi  une  disposition  expresse  qui  n'existe 
pas. 

684.  Fins  de  non-recevoir  contre  l'action  en  désaveu  pour 
cause  de  naissance  précoce  de  Tenfant.  —  L'article  314  nous  en 
indique  trois  :  «  L'enfant  né  avant  le  cent  quatre-vingtième  jour  du  ma- 

>  riage  ne  pourra  être  désavoué  par  le  mari  dans  les  cas  suivants  :  l®  s'il 

>  aeu  connaissance  de  la  grossesse  avant  le  mariage  ;  2®  s'il  a  assisté  à 

>  Pacte  de  naissance,  et  si  cet  acte  est  signé  de  lui»  ou  contient  sa  décla- 
»  ration  qu'il  ne   sait  signer  ;  Z^  si  fen/ant  n'est  pas  déclaré  viable.  » 

Etudions  ces  trois  ans  de  non-recevoir  : 

l^  Si  le  maH  a  eu  connaissance  d$  la  grossesse  avant  le  mariage,  —  Il 
y  a  alors  de  la  part  du  mari  un  aveu  tacite  de  paternité.  On  n'épouse  pas 
une  femme  enceinte,  quand  on  a  la  conviction  qu'on  n'est  pas  le  père 
de  son  enfant  ;  si  on  a  assez  peu  d'honneur  pour  le  faire,  la  loi  ne  per- 
met pasqu*on  vienne  le  dire  à  la  justice.  Nemo  auditur  propriam  turpi- 
Uidinem  alîegans, 

2«  <  Si  le  mari  a  assisté  à  l'acte  de  naissance  et  si  cet  acte  est  signé  de 
lui  ou  contient  sa  déclaration  qu'il  ne  sait  signer  ».  —  Ici  encore  la  loi 
voit  dans  la  conduite  du  mari  un  aveu  tacite  de  sa  paternité.  Il  importe 
pea  d'ailleurs  qu'il  ait  participé  à  l'acte  de  naissance  en  qualité  de  dé- 
clarant ou  en  qualité  de  témoin.  Mais  il  faut»  bien  entendu,  que  l'acte 
de  naissance  ne  contienne  aucune  protestation  ni  réserve  en  ce  qui  con- 
cerne l'exercice  de  l'action  en  désaveu.  Le  mari  a  pu  se  croire  obligé  de 
déclarer  la  naissance  de  l'enfant  pour  obéir  à  la  prescription  de  l'article 
56;  et  s'il  prend  soin  d'expliquer  que  c'est  là  le  motif  qui  l'a  fait  agir 
et  qu'il  entend  se  réserver  le  droit  de  désavouer  l'enfant,  on  ne  peut 
certes  pas  voir  dans  sa  conduite  une  renonciation  à  l'action  en  désaveu. 

La  renonciation  tacite  du  mari  à  l'action  en  désaveu  pourrait-elle  s'induire  d'au- 
tres circonstances  que  de  celles  qui  viennent  d'être  relatées  et  qui  sont  indiquées  par 
l'article  3U, 'lo  et  2«î  L'affirmative  est  généralement  admise,  l'article  314  n'étant 
pas  conçu  dans  des  termes  limitatif  on  restrictifs.  Ainsi  le  mari,  n'ayant  pu  assister 
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à  Tacte  de  naissance  de  renfant,  écrit  une  lettre  de  félicitations  à  sa  femme  ou  as 
siste  à  la  fête  du  baptême  de  l'enfant.  Les  juges  pouirrorU  considérer  ces  faits  comme 
emportant  renonciation  tacite  du  mari  à  l'action  en  désaveu. 

Si  l'on  admet  cette  solution,  on  doit  décider  aussi  qae  la  renonciation  expresse  du 
mari  le  rendrait  non  receyable  à  agir  en  désaveu. 

30  €  Si  r  enfant  n'est  pas  déclaré  viable  ».  La  viabilité,  c'est  raptrttide  à 
vivre,  vita  habilitas  :  question  de  fait  à  résoudre  en  cas  de  difficulté 
par  le?  juges  qui  s'aideront  au  besoin  des  secours  de  la  science. 

Pourquoi  le  mari  ne  peut-il  pas  désavouer  l'enfant  qui  n'est  pas  né 
viable  ?  11  y  en  a  deux  raisons.  D'abord  la  non-viabilité  de  l'enfant  pro- 
vient souvent  de  sa  naissance  avant  terme,  et  alors  Tinduction,  que  Ton 
voudrait  tirer  de  la  date  de  sa  naissance  pour  soutenir  que  sa  conception 
remonte  à  une  époque  antérieure  au  mariage,  perd  toute  sa  force.  En 
second  lieu,  l'enfant  qui  naît  non  viable,  de  même  que  celui  qui  est  mort- 
né,  est  considéré  comme  n'ayant  jamais  été  inrerum  naiura;  aucun 
droit  n'a  pu  se  Ûxer  sur  sa  tête,  notamment  un  droit  de  succession  (art. 
725)  ;  la  naissance  d*un  pareil  enfant  ne  peut  donc  nuire  à  personne,  et  le 
mari  pav  suite  n'a  pas  d'intérêt  à  le  désavouer.  L'action  en  désaveu  ne 
pourrait  avoir  pour  but  comme  pour  résultat  que  de  déshonorer  la  nière, 
et  le  législateur  ne  devait  pas  l'admettre. 

Cette  deuxième  raison,  qui  existe  dans  tous  les  cas  où  l'enfant  est  né  non  viable. 
a  une  telle  puissance  qu'elle  doit  conduire  à  considérer  la  non-viabilité  de  l'enfant 
comme  constituant  une  fin  de  non-recevoir,  non-seulement  contre  l'action  en  désa- 
veu formée  pour  cause  de  naissance  précoce  conformément  à  l'article  344  3<»,  mais 
aussi  contre  toute  autre  action  en  désaveu.  On  étend  ainsi,  il  est  vrai,  en  dehors  de 
ses  termes  une  disposition  exceptionnelle  de  sa  nature;  mais  il  y  a  des  exceptions 
qui  s'étendent  :  ce  sont  celles  qui  ne  sont  que  l'application  d'un  principe  de  Droit 
commun.  Telle  est  la  fin  de  non-recevoir  qui  nous  occupe  ;  elle  est  fondée  sur  cette 
règle  de  Droit  commun  :  pas  d'action  sans  intérêt. 

B.  Des  personnes  auxquelles  appartient  l'action  en  désaveu. 

685.  La  loi  les  détermine  limitativement;  ce  sont  le  mar  iet  dans 
certains  cas  ses  héritiers. 

Tant  que  le  mari  est  vivant,  l'action  en  désaveu  n'appartient  qu'à  lui.  Non  seule- 
mest  elle  n'appartient  qu'à  lui,  mais  elle  doit,  à  raison  de  l'élément  moral  qui  y 
domine,  être  considérée  quant  à  son  exercice  comme  exclusivement  attachée  à  sa 
personne.  Elle  ne  pourrait  donc  pas  être  exercée  de  son  chef  par  ses  créanciers 
(arg,,  art.  4166  m  fné). 

Il  est  même  fort  douteux  que  l'action  en  désaveu  puisse,  au  cas  oii  le  mari  serait 
interdit,  être  exercée  par  son  tuteur.  Il  est  vrai  que  le  tuteur  de  l'interdit,  comme 
le  tuteur  du  mineur,  le  représente  dans  tous  les  actes  civils  (art.  460  et  509  cbn.). 
Mais,  s'il  est  incontestable  que  le  tuteur  peut  en  vertu  de  ce  principe  exercer  au 
nom  de  l'interdit  les  actions  qui  ont  un  caractère  pécuniaire,  il  n'est  rien  moins  que 
démontré  qu'il  ait  les  mêmes  pouvoirs  relativement  aux  actions  qui  ont  un  caractère 
moral,  et  telle  est  l'action  en  désaveu  :  Tinterdiction  en  ofTct  n'a  pour  but  que  la 
protection  des  intérêts  pécuniaires  de  l'aliéné. 

686.  Après  le  décès  du  mari  l'action  en  désaveu  passe  &  ses  héritiers. 
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s*il  est  mort  maître  de  son  action,  c'est-à-dire  étant  encore  dans  le  délai 
utile  pour  l'intenter  et  sans  y  avoir  renoncé.  A  plus  forte  raison  les 
héritiers  du  mari  pourraient  continuer  Taction  en  désaveu  Intentée  par 
le  mari,  si  celui-ci  était  mort  pendeniê  lite. 

En  passant  aux  héritiers  Faction  en  désaveu  se  transforme.  Dans  les 
mains  du  mari  elle  constituait  un  droit  moral  ;  des  intérêts  pécuniaires, 
il  est  vTui,  pouvaient  s'y  trouver  môles  aux  intérêts  moraux,  mais  ceux- 
ci  dominaient  et  ahsorbaient  les  premiers.  Entre  les  mains  des  héritiers 
du  mari  au  contraire,  l'action  en  désaveu  devient  un  droit  exclusive- 
ment pé<;uniaire;  on  n*en  peut  douter  enlisant  l'article  317,  qui  nous 
représente  les  héritiers  du  mari  comme  exerçant  Faction  en  désaveu 
pour  sauvegarder  un  intérêt  pécuniaire  menacé  par  la  prétention  de 
Fenfant  qui  se  dit  légitime. 

De  ce  principe  que  Tactioii  en  désavea  passe  aux  héritiers  du  mari  à  titre  de  droit 
pécumiaire  faisant  partie  de  sa  succession,  résultent  les  conséquences  suivantes  : 

4»  Les  créanciers  des  héritiers  du  mari  pourront,  le  cas  échéant,  exercer  du 
chef  de  ceux-ci  l'action  en  désaveu  (arg.,  art.  4466). 

S°  L'action  en  désaveu  passe  à  tous  ceux  qui  succèdent  au  mari  m  univermm  jus, 
à  tous  ses  successeurs  universels.  Par  suite  elle  appartient  : 

a).  A  set  héritiers  légitimes,  c'est-à-dire  à  ceux  qui  sont  appelés  à  sa  succession  en 
qualité  de  parents  légitimes.  La  règle  ne  souffre  même  pas  d'exception  en  ce  qui 
regarde  les  enfants  issus  du  mariage.  Leur  qualité  de  fils  de  la  femme  dont  l'hon- 
neur sera  compromis  par  l'action  en  désaveu,  et  de  frères,  au  moins  utérins,  de 
l'enfant  qu'il  s'agit  de  désavouer  pourra  dans  bien  des  cas  élever  en  ce  qui  les 
concerne  un  obstacle  moral,  mais  non  légal,  à  l'action  en  désaveu;  car,  la  loi  ne  dis- 
tinguant pas,  sa  disposition  comprend  nécessairement  tous  les  héritiers  du  mari. 
h).  Aux  successeurs  irréguliers  du  mari,  tels  que  ses  enfants  naturels. 
c).  Aux  donataires  ou  légataires  universels  ou  à  titre  universel  du  mari.  Ils  sont 
ordinairement  compris  sous  la  dénomination  d'héritiers,  et  l'intention  du  législateur 
de  les  y  comprendre  dans  le  cas  qui  nous  occupe  découle  à  n'en  pas  douter  des 
travaux  préparatoires. 

D'ailleurs  les  héritiers  ou  autres  successeurs  universels  du  mari  peuvent  exercer 
l'action  en  désaveu  pour  les  mêmes  causes  que  lui  ;  car  c'est  son  action  qui  leur  est 
transmise,  par  conséquent  l'action  telle  qu'elle  lui  appartenait,  avec  ses  mêmes 
caractères.  Les  héritiers  du  mari  pourraient  donc  intenter  l'action  en  désaveu  môme 
pour  la  cause  prévue  par  Farticle  313,  al.  4,  bien  que  cette  action  nécessite  ici  la 
preuve  de  l'adultère  de  la  mère.  On  a  inutilement  objecté  contre  cette  solution 
qu'aux  termes  de  l'article  336  P.  l'adultère  de  la  femme  ne  peut  être  dénoncé  que 
par  le  mari.  Cette  disposition  signifie  seulement  que  la  dénonciation  du  mari  est 
nécessaire,  pour  que  l'adultère  de  la  femme  puisse  être  l'objet  d'une  répression  pé- 
nale. D'ailleurs  à  ce  compte  les  héritiers  du  mari  ne  pourraient  presque  en  aucun 
cas  exercer  l'action  en  désaveu,  puisque  cette  action,  sauf  dans  l'hypothèse  de  l'ar- 
ticle 314,  al.  1,  implique  toujours  un  adultère  de  la  femme. 

687.  Telles  sont  les  seules  personnes  qui  peuvent  intenter  l'action  en 
désaveu  :  le  mari  et  après  lui  ses  héritiers  quand  il  est  mort  maître  de 
son  action.  Les  dispositions  de  la  loi  sont  limitatives  sur  ce  point 
comme  en  ce  qui  concerne  la  détermination  des  causes  de  désaveu. 
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L'action  en  désaroa  n'appartiendrait  donc  pas  : 

4»  Aux  parents  du  mari  qui  ne  sont  point  ses  héritiers,  soit  parce  qu'ils  ont 
renoncé  à  sa  succession  (arg.,  art.  785),  soit  parce  qu'ils  sont  précédés  par  des 
parents  plus  proches  qui  les  excluent  de  la  succession,  soit  parce  qu'ils  sont  exdui 
par  la  volonté  du  défunt  :  tel  serait  le  cas  d'un  frère  du  mari  appelé  par  la  loi  à  la 
succession  à  défaut  de  l'enfant  dont  la  légitimité  est  douteuse,  et  qui  serait  écarté 
de  la  succession  par  l'institution  d'un  légataire  universel  (Cass.,  3  mars  4874,  Sir., 
74.  4.201). 

2«  Aux  légataires  &  titre  particulier  du  mari.  —  Ils  ne  succèdent  pas  inunivenum 
Jus,  et  ne  se  trouvent  pas  compris  par  suite  sons  la  dénomination  d'héritiers. 

3°  A  la  mère.  —  Comment  écouter  en  justice  celle  qui,  ne  respectant  ni  sa  qualité 
d'épouse  ni  sa  qualité  de  mère,  viendrait  proclamer  son  crime  et  demander  qu'oo  en 
fit  subir  les  conséquences  à  son  enfant  en  le  déclarant  adultérin  ?  La  mère  est  dam 
son  rôle  en  combattant  les  prétentions  de  ceux  qui  intentent  l'action  en  désaveu,  tt) 
en  cherchant  ainsi  à  laver  son  honneur  compromis  par  cette  action;  elle  n'y  peu 
jamais  être  en  la  mettant  en  mouvement. 

4»  Aux  héritiers  de  la  mère. 

*  5«  Aun  donataire  du  mari  qui  voudrait,  en  intentant  l'action  en  désaveu,  échap- 
per à  la  révocation  de  plein  droit  qu'a  entraînée  la  survenance  d'un  enfant  au  dona- 
teur (arg.,  art.  %0). 

C.  Du  délai  dans  lequel  doit  être  intentée  V action  en  désaveu. 

688.  La  loi  ûxe  un  délai  dans  lequel  l'action  en  désaveu  doit  être 
exercée  sous  peine  de  déchéance.  Ce  délai  devait  être  trè&-brefpour 
que  l'état  de  Tenfant  ne  fût  pas  tenu  trop  longtemps  en  suspens.  Sa 
durée  varie  suivant  que  l'action  est  exercée  par  le  mari  ou  par  ses 
héritiers  après  sa  mort 

689.  a).  L'action  est  exercée  par  le  mari  :  €  Dam  les  divers  cas  ok  le 
»  mari  est  autorisé  à  réclamer,  il  devra  le/aire  dans  le  mois,  ^il  se 
»  trouve  sur  les  lieux  de  la  naissance  de  Veii/ant  ;  —  Dans  les  deux  mois 
>  après  son  retour,  si,  à  la  même  époque,  il  est  absent  ;  —  Dans  les  deuz 
»  mois  après  la  découverte  de  la  fraude,  si  on  lui  avait  sache  la  naissance 
»  de  l'enfant  »  (art.  316). 

C'est  une  question  de  fait,  &  résoudre  en  cas  de  contestation  par  les 
juges,  que  celle  de  savoir  dans  quels  cas  le  mari  sera  assez  éJoiirné  du 
lieu  de  la  naissance  de  l'enfant  pour  qu'il  puisse  être  regardé  comme 
absent  dans  le  sens  de  notre  article,  et  dans  quels  cas  il  s'en  sera  assez 
rapproché  pour  qu'il  puisse  être  dit  de  retour, 

La  loi  donne  au  mari  un  délai  plus  long  au  cas  d*absence  ou  au  cas 
de  recel  de  la  naissance,  imrce  que  dans  ces  deux  hypothèses  il  sera 
pris  au  dépourvu  le  jour  où  il  apprendra  la  naissance  de  l'enfant,  et  aura 
besoin  d'un  certain  temps  pour  réunir  ses  preuves.  Au  contraire,  quand 
le  mari  est  sur  les  lieux  au  moment  de  la  naissance  de  l'enfant  et  que 
cette  naissance  ne  lui  est  pas  d'ailleurs  cachée,  la  loi  suppose  que  uod- 
seulement  il  connaîtra  immédiatement  la  naissance,  mais  qu'il  aeu  aupa- 
ravant connaissance  de  la  grossesse  et  qu'il  a  pu  réunir  s-^s  preuves. 
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L*idée  ({ui  ressort  de  l'arlicle  316,  en  ce  qui  concerne  le  point  de  départ  du  délai 
accordé  pour  l'exercice  de  l'action  en  désaveu,  c'est  que  ce  délai  court  à  compter  du 
jour  où  le  mari  a  connu  ou  ddi  connaître  l'événement  qui  donne  ouverture  èi  cette 
action,  c'est-à-dire  la  naissance  de  l'enfant.  Jusque-là  le  mari  ne  peut  pas  songer  à 
exercer  son  action,  et  il  ne  peut  être  question  de  faire  courir  le  délai  à  l'expiration 
duquel  il  sera  considéré  comme  ayant  tacitement  renoncé  au  droit  de  l'intenter  et 
par  suite  comme  forclos.  Cela  posé,  le  législateur  fait  courir  immédiatement  le  délai 
d'un  mois  contre  le  mari  présent  sur  les  lieux,  parce  qu'il  suppose  que,  faisant  mé- 
nage commun  avec  sa  femme,  il  sera  immédiatement  avisé  de  la  naissance  de  l'en- 
fant. Mais  cette  supposition  n'a  plus  do  raison  d'être  au  cas  de  séparation  de  corps. 
Aussi  la  jurisprudence  décide-t-elle  avec  raison,  se  conformant  sur  ce  point  à  l'esprit 
de  la  loi  plus  encore  qu'à  son  texte,  qu'au  cas  de  séparation  de  corps  le  délai  pour 
intenter  l'action  en  désaveu  conférée  au  mari  par  l'ai.  2  de  l'art.  3 13  (addition  de  la 
loi  du  6  décembre  i850)  ne  court  qu'à  compter  du  jour  ou  le  mari  a  connu  en  fait  la 
naissance  de  l'enfant,  alors  môme  qu'elle  ne  lui  aurait  pas  été  cachée.  En  cas  de  sépa- 
ration de  corps  en  effet,  le  mari  présent  sur  les  lieux  peut  parfaitement  ignorer,  surtout 
dans  une  grande  ville,  l'accouchement  de  sa  femme,  alors  mcme  que  celle-ci  n'au- 
rait rien  fait  pour  le  lui  cacher;  et  si  le  délai,  très-bref  d'ailleurs,  de  l'action  en  désa- 
veu commençait  à  courir  immédiatement,  il  pourrait  arriver  que  le  mari  fut  forclos 
avant  môme  d'avoir  su  qu'il  y  avait  lieu  pour  lui  d'exercer  l'action  en  desaveu. 

690.  b).  L'action  en  désaveu  est  exercée  par  les  héritiers  du  mari.  «  Si 
y  le  mari  est  mort  avant  d'avoir /ait  sa  réclamation,  mais  étant  encore 
»  dans  le  délai  utile  pour  la  faire,  les  héritiers  auront  deux  mois  pour 
»  contester  la  légitimité  de  Venfant,  d  compter  de  V époque  où  cet  enfant 

>  se  serait  mis  en  possession  des  biens  du  mari,  ou  de  l'époque  oit  les 

>  héritiers  seraient  troublés  par  l'enfant  dans  cette  possession  >  (art. 
317). 

«  Pour  contester  la  légitimité  de  VenfarU  ».  Pourquoi  la  loi  n'a-t-elle  pas  dit  :  peur 
eocercer  l'action  en  désaveu?  Peut-être,  disent  MM.  Aubry  et  Rau,  la  loi  a-t-elle  évité 
remploi  du  mot  désaveu^  «  parce  que  les  héritiers  du  mari  ne  peuvent  précisément 
avouer  ou  désavouer  un  fait  de  paternité  qui  leur  est  complétemeut  étranger  ». 

Le  délai  accordé  aux  héritiers  du  mari  pour  intenter  Taction  en  désa- 
veu est  de  deux  mois  dans  tous  les  cas.  La  loi  accorde  un  délai  plus 
court  (un  mois)  au  mari,  quand  il  est  présent  sur  les  lieux  et  que  la 
naissance  ne  lui  a  pas  été  cachée,  parce  qu'ayant  eu  vraisemblable- 
ment connaissance  de  la  grossesse  de  sa  femme,  il  aura  pu  réunir  ses 
preuves  à  l'avance. 

Le  délai  de  deux  mois  court,  d'après  notre  article,  h  compter  de  l'épo- 
que où  l'enfant  se  serait  rais  en  possession  des  biens  du  mari  ou  de  l'é- 
poque où  les  héritiers  seraient  troublés  par  lui  dans  cette  possession. 
Ce  texte  prouve,  ainsi  que  nous  l'avons  déjà  remarqué  plus  hnut  par  anti- 
cipation, que  l'action  endésaveu  a,  entre  les  mains  des  héritiers  du  mari, 
un  caractère  pécuniaire.  En  effet,  en  faisant  courir  le  délai  do  l'action 
en  désiiveu  du  jour  où  l'enfant  dispute  aux  héritiers  du  mari  tout  ou 
partie  dos  biens  de  celui-ci,  la  loi  nous  donno  très-clairement  à  enten- 
dre qu'elle  considère  les  héritiers  comme  ne  pouvant  songer  h  agir  en 
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désaveu  que  du  jour  où  ils  verront  leurs  intérêts  pécuniaires  menacés 
par  les  prétentions  de  Tenfant,  et  que  par  suite  elle  ne  leur  accorde  Fac- 
tion en  désaveu  qu*en  tant  qu'elle  peut  servir  pour  eux  de  point  d'appui 
h  un  intérêt  pécuniaire. 

De  là  il  semble  bien  résulter  que  les  héritiers  du  mari  ne  pourraient  pas  prendre 
les  devants,  et  intenter  l'action  en  désaveu  tant  que  l'enrant  ne  manifeste  aucune 
prétention  à  la  succession  du  mari.  Jusque  là  en  effet  ils  n'ont  pas  d'intérêt  péca- 
niaire  à  désavouer  l'enfant,  du  moins  ils  n'ont  qu'un  intérêt  futur  et  éventuel  ;  et  il 
est  de  principe  que,  lorsque  une  action  ne  peut  être  intentée  que  sur  le  fondement 
d'un  intérêt  pécuniaire,  cet  intérêt  doit  être  né  et  actuel.  Malgré  ces  raisons,  la  ju- 
risprudence et  la  grande  majorité  des  auteurs  décident  que  les  héritiers  du  mari 
peuvent  prendre  ToITensive  et  intenter  l'action  en  désaveu  contiv  l'enfant  qui  garde 
le  silence,  tout  au  moins  lorsqu'il  possède  le  titre  d'enfant  légitime,  ayant  ud  acte 
de  naissance  et  une  possession  d'état  conforme.  Il  ne  faut  pas,  dit-on,  les  obliger  à 
rester  sous  la  menace  perpétuelle  d'une  réclamation  de  l'enfant,  qui  attend  peut-être 
pour  manifester  ses  prétentions  que  les  preuves  dont  pourraient  user  les  héritiers  du 
mari  aient  dépéri. 

*  Le  délai  de  deux  mois,  accordé  aux  héritiers  du  mari  pour  intenter  l'action  en 
désaveu,  ne  constitue  pas  une  prescription,  mais  bien  un  délai  préfix  à  l'expiration 
duquel  il  y  a  déchéance  du  droit  d'agir.  Ce  délai  courrait  donc  contre  les  héritiers 
même  mineurs,  tandis  que,  s'il  s'agissait  d'une  prescription,  elle  serait  suspendue 
pendant  toute  la  durée  de  leur  minorité  (art.  8252). 

691.  L'article  318  fournit  soit  au  mari  soit  à  ses  héritiers  un  mo3''en 
d'allonger  d'un  mois  le  délai  de  l'action  en  désaveu,  t  Tout  acte  extra- 
>  judiciaire  contenant  le  désaveu  de  la  part  du  mari  ou  de  ses  héritiers 
»  sera  comme  non  avenu,  s'il  n'est  suivi,  dans  le  délai  d'un  mois,  d'une 
»  action  en  justice,  dirigée  contre  un  tuteur  ad  hoc  donné  à  ^enfant,  et 
»  en  présence  de  sa  mère.  » 

Ainsi,  en  désavouant  l'enfant  par  acte  extrajudiciaire  pendant  le  délai 
accordé  pour  exercer  l'action,  fût-ce  le  dernier  jour,  le  mari  ou  ses 
héritiers  peuvent  utilement  intenter  l'action  en  désaveu  dans  le  délai 
d'un  mois  à  dater  de  l'acte. 

692.  C'est  l'enfant  désavoué  qui  est  défendeur  à  l'action  en  désaveu; 
s'il  est  majeur,  il  soutiendra  lui-même  la  lutte.  Presque  toujours  il  sera 
mineur  et  mémo  en  très- bas  âge  :  c*est  ce  que  suppose  la  loi  qui,  ici 
comme  parioMi,  statuit  de  eo  çuod plerumque  fit,  et  c'est  pourquoi  elle 
ordonne  la  nomination  à  Tenfant  d'un  tuteur  ad  hoc  qui  le  représentera. 
Ce  tuteur  doit  être  nommé  même  quand  l'enfant  est  déjà  pourvu  d'un 
tuteur  général. 

Par  qui  sera  nommé  ce  tuteur  ad  hoci  Une  jurisprudence  constante,  qui  vient  de 
s'enrichir  d'un  arrêt  tout  récent  de  la  Cour  de  cassation  (Cass.,  S4  nov.  4880,  Sir., 
81.  4.  65),  décide  que  cette  nomination  doit  être  faite  par  un  conseil  de  famille  com- 
posé suivant  les  règles  écrites  dans  les  articles  V06  et  s.  En  effet,  dit  la  Cour,  dans  le 
silence  de  la  loi  on  ne  peut  que  se  référer  aux  règles  du  Droit  commun,  qui  font  ren- 
trer la  nomination  des  tuteurs  dans  les  attributions  des  conseils  de  famille  (art.  405). 
L'arrêt  précité  décide  même  que  la  nomination  par  le  conseil  de  famUle  est  requise  à 
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peine  de  nullité  de  la  procédure.  —  Cette  solution  est  Tivement  combattue  par  quel- 
ques auteurs,  qui  pensent  que  la  nomination  du  tuteur  ad  hoc  doit  être  faite  par  le 
tribunal.  La  priocipale  raison  qu'ils  en  donnent  est  que  le  conseil  de  famille  formé 
suivant  les  règles  du  Droit  commun  sera  composé  d'adversaires  de  l'enfant;  car  tous 
ses  parents  soit  paternels  soit  maternels  sont  intéressés,  pécuniairement  au  moins, 
au  succès  de  l'action  en  désaveu  qui,  si  elle  réussit,  exclura  l'enfant  de  la  succession 
paternelle,  et  ne  lui  permettra  plus  de  réclamer  dans  la  succession  maternelle  que 
les  droits  accordés  par  la  loi  soit  à  un  enfant  naturel  simple  soit  à  un  enfant  adul- 
térin. Charger  de  la  nomination  du  tuteur  ad  hoc  un  conseil  de  famille,  c'est  donc 
confier  aux  adversaires  de  l'enfant  le  soin  de  lui  choisir  un  protecteur.  Cpr.  st^^ra, 
n«426. 

693.  Notre  article  dit  quo  Faction  en  désaveu  sera  dirigée  €  contre 
un  tMtQMT  ad  hoc  donné  h,  Y enî&ni,  et  671  présence  de  sa  mèrei^.  La  mère 
doit  être  entendue,  parce  que  son  honneur  est  en  jeu  ;  elle  figure  donc 
à  l'instance  pour  son  propre  compte,  et  c'est  peut-être  pour  ce  motif 
que  la  loi  n'a  pas  touIu  lui  confier  le  soin  d*y  figurer  en  môme  temps 
pour  le  compte  de  son  enfant. 

694.  Ou  est  d'ailleurs  d'accord  pour  admettre  que  l'action  en  désaveu 
ne  pourrait  pas  être  intentée  avant  la  naissance  de  l'enfant.  Tant  que 
Tenfant  n'est  pas  né,  il  ne  constitue  pas  encore  une  personne,  et  ne  peut 
par  suite  être  désavoué.  La  loi  considère  bien  quelquefois  l'enfant  sim- 
plement conçu  comme  étant  déjà  né,  mais  seulement  lorsqu'il  s'agit  de 
ses  intérêts,  Infans  conceptus pro  nato  hahetur  quotiks  de  commodis 
BJUSAG.TUR.  Enfin  l'enfant  peut  ne  pas  naître  viable,  auquel  cas  l'ac- 
tion intentée  prématurément  se  trouverait  avoir  causé  un  scandale 
inutile. 

D.  Bj^eU  du  désaveu, 

695.  Quand  le  demandeur  en  désaveu  triomphe,  l'enfant  est  rejeté 
hors  du  sein  de  la  famille.  En  effet  sa  filiation  se  trouve  établie  vis-à-vis 
de  sa  mère  sans  l'être  vis-à-vis  du  mari  de  celle-ci,  c'est-à-dire  qu'il  est 
considéré  comme  adultérin.  Cependant,  quand  l'eufaut  a  été  désavoué 
pour  cause  de  naissance  précoce  (art.  314),  il  est  seulement  regardé 
comme  enfant  naturel  simple. 

*  Quand  l'action  en  désayeu  a  été  intentée  par  le  mari,  la  décision  judiciaire  in« 
terrenue  sur  sa  demande  fait  loi,  quelle  qu'elle  soit,  erga  omnes.  Tous  peuvent  l'in- 
voquer, et  on  peut  l'invoquer  contre  tous.  La  raison  en  est  que,  nul  autre  que  le 
mari  n'ayant  le  droit  d'intenter  l'action  en  désaveu,  personne  ne  peut  plus  débattre 
judiciairement  ce  qui  a  été  définitivement  jugé  avec  lui  :  seul  il  avait  le  droit  d'agir 
au  nom  de  tous  ;  ce  qui  est  jugé  pour  lui  est  jugé  pour  tous  les  autres  intéressés.  Il 
en  est  de  môme  de  la  décision  judiciaire,  qui  agirait  été  rendue  contradictoirement 
avec  tous  les  héritiers  du  mari.  En  dehors  de  ces  cas,  il  y  aurait  lieu  d'appliquer  les 
règles  du  Droit  commun  sur  l'autorité  de  la  chose  jugée.  Si  donc  quelques-uns  des 
héritiers  du  mari  ont  figuré  dans  l'instance  en  désaveu,  quelle  que  soit  la  décision 
judiciaire  obtenue,  eux  seuls  pourront  s'en  prévaloir,  et  elle  no  sera  opposable  qu'à 
eux  conformément  à  la  règle  Res  inter  altos  jtidicaîa  aliis  neqtte  nocere  ncque  prodesse 
potest  (arg.,  art.  4351). 
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III.  De  T action  en  contestation  de  ligitimiti. 

696.  L'actiOQ  ea  désaveu  dont  nous  venons  de  nous  occuper  a  pour 
but  de  faire  tomber  la  présomption  Pater  i$  ect...,  et  s'applique  par  con- 
séquent à  un  enfant  qui  peut  Vlnvoquer.  L'action  en  contestation  de 
légitimité  au  contraire  est  dirigée  contre  un  enfant  qui  n'est  pas  né  sous 
a  protection  de  la  règle  Pater  is  est*.  C'est  celle  par  laquelle  on  soutient 
qu'un  enfant  n'est  pas  légitime  parce  que  sa  raissance  ou  sa  conception 
se  placent  en  dehors  du  mariage,  ou  parce  que  samère  n'était  pas  mariée. 
L'action  en  contestation  de  légitimité  suppose  d'ailleurs,  comme  faotion 
en  désaveu,  la  âliatiou  de  l'enfant  établie  par  rapport  à.  sa  mère. 

L'action  en  désaveu  et  celle  en  contestation  de  légitimité  sont  des 
actions  en  contestation  d'état  lato  sensu.  Toutefois  cette  dernière  expresr 
sion  est  plus  spécialement  employée  pour  désigner  l'action  par  laquelle 
on  conteste  la  filiation  maternelle  de  l'enfant,  c'est-à-dire  soit  l'acouche- 
ment  de  la  femme  qu'il  prétend  être  sa  mère,  soit  son  identité  avec 
l'enfant  dont  elle  est  accouchée. 

697.  C'est  de  l'action  en  contestation  de  légitimité  que  s'occupe  l'ar- 
ticle 315  ainsi  conçu  :  «  La  légitimité  de  Vendant  né  trois  cents  jours 
»  après  la  dissolution  du  mariage  pourra  être  contestée.  > 

La  durée  la  plus  longue  de  la  gestation  étant  d'après  la  présomption 
de  la  loi  de  trois  cents  jours  (art.  312),  il  en  résulte  nécessairement  que 
Tenfant,  qui  naît  avant  le  trois  centième  jour  depuis  la  dissolution  du 
mariage,  aété  conçu  en  dehors  dumaria^e.  Il  semble  alorsqu'il  aurait  dû 
être  déclaré  de  plein  droit  illégitime.Telle  était  en  effet  l'idée  du  Tribunat, 
qui  proposait  de  substituer  k  l'article  315un  texte  ainsi  conçuic  La  loi  ne 
reconnaît  pas  la  légitimité  de  l'enfant  né  301  jours  après  la  dissolution 
du  mariage  ».  Mais  cette  proposition  ne  fut  pas  admise  par  le  Conseil 
d'État.  Pourquoi  déclarer  de  plein  droit  l'enfant  illégitime,  quand  sa 
légitimité  ne  fait  ombre  à  personne,  nul  ne  la  contestant?  €  Tout  inté- 
rêt particulier,  dit  le  tribun  Duveyrier,  ne  peut  être  combattu  que  par 
un  intérêt  contraire...;  si  l'état  de  l'enfant  n'est  point  attaqué,  il  reste  à 
•l'abri  du  silence  que  personne  n'est  intéressé  k rompre  ». 

La  légitimité  d'ao  enfant  né  après  le  300«  jour  depuis  la  dissolution  du  mariage 
est  contestée  par  ses  adversaires.  L'enfant  devra-t-il  être  nécessairement  déclaré 
illégitime,  ou  bien  le  juge  pourrait-il,  si  des  circonstances  extraordinaires  parais- 
saient expliquer  la  tardiveté  de  sa  naissance,  le  considérer  comme  conçu  ayant  la 
dissolution  du  mariage,  et  par  suite  le  déclarer  légitime?  La  doctrine  adopte  en  gé- 
néral le  premier  sentiment.  Quand  l'article  345  dit  que  la  légitimité  de  l'enfant  dont 
1  s'agit  pourra  être  contestée,  le  mot  contestée  est  synonyme  de  déniée,  et  le  motpotirra 
ndique  une  faculté  pour  les  adversaires  de  l'enfant  de  dénier  sa  légitimité,  mais 
non  une  faculté  pour  le  juge  de  faire  droit  à  leur  prétention  ou  de  la  repousser.  On 
rencontre  des  expressions  analogues  dans  les  articles  SIS  et  313  :  «  Le  mari... 
pouirra  désavouer  l'enfant...  »,  et  de  l'avis  à  peu  près  unanime  des  auteurs  le  mot 
pourra  indique  ici  une  faculté  pour  le  mari  d'intenter  l'action  en  désaveu,  mais  non 
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nne  ftealté  pour  le  juge  de  la  rejeter  soas  prétexte  que  la  conception  de  l'enfant 
pourrait  remonter  aune  époque  antérieure  an  300*  jour  avant  sa  naissance.  D'ail- 
leaiB  il  résulte  de  la  discussion  au  conseil  d'Etat  et  des  discours  des  orateurs  du 
GoaTeroement  et  du  Tribunat  que  le  législateur,  en  déterminant  les  limites  extr^ 
«Ma  de  la  gestation»  s'est  principalement  proposé  de  supprimer  en  cette  matière  Tar- 
bitraire  dn  juge  qui  a  donné  lieu  dans  notre  ancien  Droit  à  tant  de  décisions  scan- 
daleuses. Or  on  le  fait  renaître  avec  tous  ses  inconvénients,  si  on  admet  que  le 
juge  n'est  pas  obligé,  sur  la  demande  des  intéressés,  de  déclarer  illégitime  l'enfant 
né  plus  de  300  jours  après  la  dissolution  du  mariage,  car  alors  où  sera  la  limite?  — 
La  jurisprudence  est  incertaine  ;  elle  offre  peu  de  monuments  sur  la  question. 

Il  résulte  par  argument  a  contrario  de  l'article  315  que  la  légitimité  de  l'enfant,  né 
le  trois  centième  jour  au  plus  tard  après  U  dissolution  du  mariage^  ne  peut  pas  être 
utilement  contestée  pour  cause  de  tardivetô  de  sa  naissance.  Et  toutefois  il  faut 
excepter  le  cas  oii  une  veuve,  étant  accouchée  d'un  premier  enfant  peu  de  temps  après 
Ja  mort  de  son  mari,  en  mettrait  un  autre  au  monde  dans  les  trois  cents  jours  de  la 
dissolution  du  mariage.  Il  est  bien  évident  que  ce  dernier  enfant  ne  peut  pas  appar- 
tenir au  mari  décédé,  et.  la  présomption  qui  pourrait  le  lui  attribuer  doit  être  rejetée 
comme  conduisant  à  une  énormité. 

698.  A  qui  appartient  raction  en  contestation  de  légitimité?  La  loi 
garde  le  silence  sur  ce  point.  Cest  donc  le  Droit  commun  qui  doit  être 
appliqué.  Or  il  conduit  à  décider  que  l'action  appartient  à  toute  per* 
sonne  intéressée,  c'est-à-dire  à  toute  personne  ayant  un  intérêt  pécu- 
niaire né  et  actuel  à  contester  la  légitimité  de  l'enfant. 
Les  principaux  intéressés  sont  : 

\^  Les  héritiers  du  mari  qui,  appelés  k  recueillir  sa  succession  au 
défaut  de  l'enfant,  ont  intérêt  à  contester  sa  légitimité  pour  l'écarter. 

29  Les  héritiers  de  la  mère;  car  s'ils  font  déclarer  l'enfant  illégitime, 
celui-ci  ne  pourra  plus  réclamer  dans  la  succession  maternelle  que  les 
droits  d*un  enfant  naturel,  droits  qui  sont  beaucoup  moins  étendus  que 
ceux  d'un  enfant  légitime  (art.  TfSI  et  s.). 

^  La  mère  elle-même;  si  elle  avait  un  intérêt  pécuniaire  né  et  actuel, 
ce  qui  arriverait  notamment  dans  l'espèce  suivante  :  un  mari  meurt 
sans  enfants,  laissant  un  testament  par  lequel  il  institue  sa  femme  léga- 
taire universelle  ;  plus  de  trois  cents  jours  après  son  décès  sa  veuve 
devient  mère;  un  jour  son  enfant  se  prétend  légitime,  et  réclame  à  ce 
titre  ses  droits  dans  la  succession  du  mari  décédé  ;  la  mère  pourra  re- 
pousser sa  demande  en  opposant  son  illégitimité. 

4®  Enfin  Tenfant  lui-môme  aurait  le  droit  d'opposer  son  illégitimité 
dans  les  cas  où  il  pourrait  y  avoir  intérêt,  par  exemple  pour  faire  déclarer 
nonrecevable  une  demande  d'aliments  formée  contre  lui  par  les  ascen- 
dants du  mari  de  sa  mère. 

On  remarquera  qu'a  vaut  l'abolition  du  divorce  le  mari  était  au  nombre 
des  personnes,  auxquelles  appartient  l'action  en  contestation  de  légi- 
timité. Il  pouvait  en  effet  contester  la  légitimité  de  l'enfant  né  de  sa 
femme  trois  cents  jours  après  le  divorce  légalement  prononcé. 
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L'action  en  contestation  d«  légitimité  n'appartenant  qu'à  ceax  qui  ont  un  intérêt 
pécuniaire  né  et  actuel  à  contester  la  légitimité  de  l'enfant,  il  faut  en  conclure  que 
cette  action  ne  doit  être  envisagée  que  comme  l'auxiliaire  d'un  intérêt  pécuniaire, 
et  que  par  suite  sa  durée  se  mesurera  exactement  eur  celle  de  l'intérêt  pécuniaire 
auquel  elle  se  ratta?he.  L'extinction  de  ce  dernier,  notamment  par  la  prescription, 
cntraioerait  donc  l'extinction  de  l'action  en  contestation  de  légitimité.  Mais  gi  l'ao- 
tion  en  contestation  de  légitimité  est  prescriptible  comme  l'intérêt  pécuniaire  dont 
elle  est  le  soutien,  l'action  en  réclamation  d'état  au  contraire  est  imprescriptible  à 
l'égard  de  l'enfant  (art.  328).  L'enfant  pourrait  donc,  même  après  trente  ans,  exercer 
une  a-'tion  tendant  à  faire  reconnaitre  sa  légitimité,  et  alors  bien  évidemment  ceux 
contre  lesquels  il  intente  l'action  seraient  reçus  à  contester  sa  légitimité;  car,  tant 
qu'une  action  peut  être  exercée,  il  faut  que  celui  contre  lequel  elle  est  dirigée  puisse 
contredire  la  prétention  du  demandeur. 

699.  DilTérences  entre  l'action  en  désaveu  et  Taction  en 
contestation  de  légitimité.  —  L'indication  de  ces  différences  va 
nous  permettre  de  résumer  ce  que  nous  avons  dit  relativement  à  ces 
deux  actions. 

1<^  L'action  en  désaveu  est  dirigée  contre  un  enfant  qui  est  né  sous 
la  protection  de  la  maxime  Pater  is  est  quem  nujptiœ  demonstrant;  elle 
tend  donc  à  chasser  de  la  famille  un  enfant  qui  y  est  entré.  L'action  en 
contestation  de  léj^itimité  a  pour  but  au  contraire  d'interdire  l'entrée 
de  la  famille  à  un  enfant  qui  veut  s'y  introduire,  car  elle  s'applique  à 
un  enfant  qui  ne  peut^pas  invoquer  la  présomption  Pater  is  est,,. 

2p  L'action  en  désaveu  n'appartient  qu'à  certaines  personnes  limitatl- 
veraent  déterminées  par  la  loi,  c'est-à-dire  au  mari  et  à  ses  héritiers. 
L'action  en  contestation  de  légitimité  appartient  à  tout  intéressé. 

3®  L'action  en  désaveu  doit  être  exercée  dans  les  délais  très-brefe  dé- 
terminés par  les  articles  316-313,  tandis  que  l'action  en  contestation 
de  légitimité  reste  soumise  au  Droit  commun  en  ce  qui  concerne  le 
délni  dans  lequel  elle  doit  être  intentée. 

Les  mots  réclamer,  réclamation,  contester  la  légitimité^  qu'on  trouve  dans  les  articles 
316  et  317,  pourraient  au  premier  abord  faire  croire  que  ces  articles  sont  applicables 
à  l'action  en  contestation  de  légitimité  ;  mais  l'article  318  prouve  d'une  manière 
péremptoire  que  le  législateur  ne  s'occupe  dans  ces  dispositions  que  de  l'action  en 
désaveu.  C'est  donc  le  Droit  commun  qui  devra  être  appliqué  en  ce  qui  concerne  la 
durée  du  délai  pendant  lequel  la  légitimité  peut  être  contestée.  On  se  trouve  ainsi 
conduit  à  décider  que,  si  la  légitimité  est  contestée  par  voie  d'action,  comme  il  arri- 
vera par  exemple  lorsque  l'enfant  est  en  possession  des  biens  du  mari  et  que  les  hé- 
ritiers de  celui-ci  veulent  en  obtenir  la  restitution,  l'action  pourra  être  exercée  tant 
que  subsistera  l'intérêt  pécuniaire  dont  elle  doit  assurer  le  triomphe.  Si  au  contraire 
la  contestation  de  légitimité  est  opposée  par  voie  d'exception  à  une  action  en  récla- 
mation d'état  intentée  par  l'enfant,  elle  sera  possible  à  quelqu'époque  que  l'enfant 
intente  son  action  :  ce  qui  pourra  avoir  lieu  même  après  trente  ans,  puisque  l'action 
en  réclamation  d'état  est  imprescriptible  à  l'égard  de  l'enfant  (art.  328.) 
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CHAPITRE  II 

DIS  PRBUYSS  DE  LA  FILUTION  DBS  BNFAlfTS  LÉGITIMES 

La  loi  s'occape  dans  ce  chapitre  :  !<>  des  divers  modes  de  preuve  de 
la  filiation  des  enfants  légitimes  (art.  319-325)  ;  2f*  des  actions  en  récla- 
mation et  en  contestation  d'état  (art.  326-330).  Nous  en  traiterons  dans 
deux  paragraphes  distincts. 

§  I.  Des  divers  modes  de  preuve  de  la  filiation  des  enfants  légitimes. 

700.  On  sait  que  Tenfant  qui  se  dit  légitime  doit  prouver  :  1^  le  ma- 
riage de  sa  mère;  2p  sa  conception  ou  au  moins  sa  naissance  pendant  le 
mariage  ;  3*^  sa  filiation  maternelle  ;  4°  sa  filiation  paternelle.  Nous  savons 
comment  se  prouve  le  mariage  (art.  194  et  suiv.)  et  la  conception  pen- 
dant le  mariage  (art.  312  et  s.).  Quant  à  la  filiation  paternelle,  elle 
n'est  pas  susceptible  d'une  preuve  directe,  aussi  la  loi  la  fait-elle  résul- 
ter d'une  présomption.  Mais,  pour  que  l'enfant  puisse  invoquer  cette 
présomption,  il  faut  évidemment  que  sa  filiation  maternelle  soit  prou- 
vée. Comment  la  prouvera-t-il  ?  Telle  est  la  question  que  le  législateur 
résout  dans  notre  chapitre,  intitulé  :  «  De  la  preuve  de  la  filiation  des 
enfants  légitimes  »;  lisez  :  des  enfants  qui  se  prétendent  légitimes, 
car  l'enfiomt  n'est  pas  légitime  quand  sa  filiation  n'est  pas  encore 
prouvée. 

Oo  pourrait  formuler  une  autre  critique  au  sujet  de  cet  intitulé.  Il  est  conçu  dans 
des  termes  tellement  généraux  qu'on  pourrait  penser  que  le  chapitre  est  consacré 
à  la  preuve  de  la  filiation  paternelle  et  de  la  filiation  maternelle  tout  à  la  fois; 
or  le  législateur  ne  traite  ici  que  de  la  filiation  maternelle;  il  s'est  occupé 
de  la  filiation  paternelle  dans  le  chapitre  précédent.  Toutefois,  comme  d'une 
part  la  preuve  de  la  filiation  maternelle  conduit  à  celle  de  la  filiation  paternelle  pour 
Us  enfants  qui  se  prétendent  légitimes,  puisque  la  première  étant  prouvée  la 
seconde  se  présume,  et  comme  d'autre  part,  parmi  les  modes  de  preuve  dont  Ia  légis- 
lateur s'occupe  ici,  il  y  en  a  un,  la  preuve  par  la  possession  d'état,  qui  peut  être 
considéré  comme  prouvant  la  paternité  aussi  bien  que  la  maternité,  et  un  autre,  la 
preuve  testimoniale,  qui  pourra  quelquefois  conduire  à  la  preuve  plus  ou  moins 
directe  de  la  paternité,  somme  toute  la  généralité  des  termes  de  la  rubrique  peut 
paraître  suffisamment  justifiée.— Il  y  a  un  reproche  plus  grave  à  adresser  au  législa- 
latenr:  c'est  d'avoir  traité  de  la  filiation  paternelle  (chapitre  I)  avant  d'avoir  traité 
de  la  filiation  maternelle.  Puisque  la  filiation  paternelle  s'induit  d'une  présomption 
établie  par  la  loi  au  profit  de  l'enfant  dont  la  filiation  maternelle  est  établie,  l'ordre 
logique  des  idées  commandait  de  s'occuper  d'abord  de  celle-ci. 

701.  La  loi  se  montre  plus  favorable  pour  la  preuve  do  la  filiation  des 
enfants  légitimes  que  pour  celle  des  enfants  illégitimes.  En  d'autres 
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termes,  quaud  Tenfant  qui  veut  établir  Fa  filiation  se  dit  légitime,  la  loi 
est  plus  disposée  à  écouter  sa  prétention  que  lorsqu'il  se  dit  illégitime; 
elle  autorise  en  effet  trois  modes  de  preuve  pour  établir  la  filiation 
légitime,  savoir  :  Tacte  de  naissance,  la  possession  d*état  et  la  preuve 
testimoniale;  tandis  qu'elle  n*en  admet  que  deux  pour  la  filiation  illé- 
gitime :  Tacte  de  reconnaissance,  et  exceptionnellement  la  preuve  testi- 
moniale quand  elle  n'interdit  pas  complètement  la  preuve  de  cette 
filiation.  Il  y  a  deux  raisons  de  cette  préférence.  D'abord  la  filiation 
légitime  est  le  fondement  de  la  société,  tandis  que  la  filiation  illégitime 
est  une  des  causes  qui  \a  ruinent.  D'un  autre  côté,  l'action  qui  tend  à 
établir  une  filiation  légitime  ne  porte  aucune  atteinte  à  l'honneur  de 
ceux  contre  qui  elle  est  dirigée  :  bien  au  contraire,  la  paternité  et  la 
maternité  légitimes  sont  des  faits  honorables.  Il  en  est  autrement  de 
l'action  qui  tend  à  établir  une  filiation  illégitime  :  elle  porte  toujours 
une  atteinte  plus  ou  moins  grave  à  la  considération  de  celui  ou  de  celle 
contre  qui  elle  est  dirigée.  A  ce  double  point  de  vue,  le  législateur 
devait  se  montrer  plus  sympathique  à  la  cau>e  des  enfants  légitimes 
qu'à  celle  des  enfants  naturels. 

Mais  aloî-s  n'est-il  pas  h  craindre  que  l'enfant,  qui  sait  que  sa  filiation 
est  illégitime  et  qui  veut  la  prouver,  s'annonce  comme  étant  un  enfknt 
légitime,  et  qu'il  arrive  h  usurper  ainsi  un  mode  de  preuve  réservé  à  la 
filiation  légitime  ?  Non  ;  car  il  ne  sufllt  pas  h  l'enfant  de  dire  qu'il  est 
légitime  pour  être  admis  à  user  des  modes  de  preuve  réservés  k  la 
filiation  légitime  :  il  faut  qu'il  y  ait  en  sa  faveur  une  présomption  de 
légitimité;  or  cette  présomption  n'existe  qu'autant  que  l'enfant  prouve 
le  mariage  de  la  femme  qu'il  prétend  être  sa  mère  et  sa  conception  ou 
tout  au  moins  sa  nuissance  pendant  le  mariage. 

Ces  préliminnires  posés,  étudions  successivement  les  trois  modes  de 
preuve  admis  pour  la  filiation  légitime,  savoir  :  l®  l'acte  de  naissance  ; 
2p  la  possession  d'état  ;  3^  la  preuve  par  témoins. 

I.  Preuve  par  Vacte  de  naissance. 

702.  «  Lajiliation  des  enfants  légitimes  se  prouve  par  Us  actes  de  nais- 
»  sance  inscrits  sur  le  registre  de  fêtât  civil  »  (art.  319). 

L'acte  de  naissance  est  le  mode  de  preuve  régulier  et  normal  de  la 
filiation  légritime.  C'est  «  le  passeport  que  la  loi  délivre  à  chacun  de 
nous  lors  de  pon  entrée  dans  la  société  civile  > ,  ainsi  que  l'a  dit  le 
tribun  Lahary. 

L'acte  de  naissance  d'un  enfant  légitime  prouve  sa  naissance  et  sa 
filiation  maternelle. 

1°  S*a  naissance,  c'est-à-dire  le  fait  de  son  entrée  dans  le  monde  ; 

29  Sa  filiation  maternelle,  c'est-à-dire  sa  naissance  de  telle  femme. 

La  niiation  maternelle  ainsi  prouvée  par  l'acte  de  naissance,  la  filiation  pater- 
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nelle  se  trouve  par  cela  même  établie  en  vertu  de  la  règle  Pater  is  est  quem  nupHœ 
demonsirani  (art.  31S].  On  s'explique  ainsi,  d'une  part  comment  l'article  349  a  pu 
dire  que  l'acte  de  naissance  prouve  fa /l/taf ion  des  enfants  légitimes  [ce  qui  semble 
comprendre  la  filiation  paternelle  et  la  filiation  maternelle  tout  à  la  fois),  et  d'autre 
part  comment  l'article  57  a  pu  exiger  dans  l'acte  de  naissance,  non-seulement  l'indi* 
cation  du  nom  de  la  mère,  mais  aussi  l'indication  de  celui  du  père,  bien  que  l'acte 
de  naissance  ne  prouve  et  ne  soit  destiné  à  prouver  que  la  filiation  maternelle. 

703.  L'acte  de  naissance  n'étant  pas  destiné  à  prouver  la  filiation  paternelle,  îl 
en  résulte  que  les  omissions  ou  les  indications  contraires  à  la  présomption  de  la  loi, 
qu'il  pourrait  contenir  au  sujet  de  cette  filiation,  ne  tireraient  pas  à  conséquence. 
Ainsi  l'acte  de  naissance  n'indique  pas  le  nom  du  pore,  comme  le  veut  l'article  67; 
peu  importe,  la  présomption  Pater  it  est.,,  suppléera  à  cette  lacune.  Ou  bien  l'acte  de 
naissance  indique  comme  père  de  l'enfant  un  homme  autre  que  le  mari  de  la  mère  ; 
peu  importe  encore,  c'est  là  une  indication  contraire  à  la  loi  que  l'officier  de  l'état 
civil  n'aurait  pas  dû  mentionner  dans  l'acte,  qui  est  due  peut-être  à  la  malveillance 
d'une  sage-femme  et  qui  ne  doit  pas  nuire  à  l'enfant.  La  présomption  de  la  loi  a 
plus  d'autorité  que  les  dires  des  déclarants,  et  d'ailleurs  les  déclarants  ne  peuvent 
pas  être  les  arbitres  du  sort  de  l'enfant.  Tout  cela  résulte  de  l'article  383,  qui  necon- 
sidëre  le  titre  (acte  de  naissance)  comme  insuffisant  pour  établir  la  filiation  de  Tan- 
faut,  et  n'oblige  celui-ci  à  avoir  recours  à  la  preuve  testimoniale  que  lorsqu'il  a  été 
inscrit  sous  de  faux  noms  (ce  pluriel  exclut  le  cas  où,  le  nom  du  père  étant  fausse- 
ment indiqué,  celui  de  la  mère  le  serait  d'une  manière  exacte),  ou  comme  né  «  de 
père  et  mère  inconnus  »,  ce  qui  exclut  le  cas  oit  Tactede  naissance  déclare  seulement 
l'enfant  né  d'un  père  inconnu. 

L'acte  de  naissance  n'est  pas  non  plus  destiné  à  fournir  la  preuve  du  mariage.  H 
importerait  donc  peu,  si  la  mère  est  réellement  mariée,  que  l'acte  de  naissance  con- 
tînt h  cet  égard  des  indications  inexactes  en  la  désignant  comme  fille  ou  comme 
veuve,  ou  à  plus  forte  raison  en  la  désignant  sous  son  nom  de  fille,  sans  dire  si  elle 
est  ou  non  mariée. 

704.  Bien  entendu,  pour  que  Tacte  de  naissance  dont  je  produis  un 
extrait  prouve  ma  filiation,  il  doit  être  constant  que  cet  acte  de  nais- 
sance est  bien  le  mien,  c'est-à-dire  que  je  suis  l'enfant  môme  en  vue  du- 
quel cet  acte  a  été  dressé  ;  autrement  je  pourrais  facilement  usurper  la 
filiation  qui  vous  appartient  en  me  faisant  délivrer  un  extrait  de  votre 
acte  de  naissance.  En  cas  de  contestation,  je  devrai  donc,  conformément 
à  la  règle  Prohatio  incumUt  ei  qui  agit,  ^roMvev  mon  ii^n^i^^,  c'est-à- 
dire  démontrer  que  je  suis  identiquement  le  même  que  Tenfant  auquel 
s'applique  l'acte  de  naissance  dont  je  me  prévaux. 

Cette  preuve  pourra  être  faite  par  la  possession  d'état  et  à  défaut  par 
témoins;  car  la  preuve  testimoniale  est  admise,  quel  que  soit  l'intérêt 
6°f?agé,  pour  prouver  de  simples  faits  qui  par  eux-mêmes  ne  produisent 
ni  droit  ni  obligation. 

•  Toutefois  la  jurisprudence  n'admet  le  réclamant  à  faire  par  témoins  la  preuve  de 
son  identité  qu'autant  qu'il  possède  un  commencement  de  preuve  par  écrit.  Elle 
fonde  cette  exigence  sur  l'article  3S3.  Hais  on  ne  saurait  faire  une  plus  fausse  appli- 
<*tion  de  ce  texte.  L'article  3Î3  n'est  relatif  qu'au  cas  oii  l'enfant  veut  faire  la 
preuve  de  sa  filiation  par  témoins;  or,  dans  notre  hypothèse,  ce  n'est  pas  la  preuve 
ào  sa  filiation  que  l'enfant  demande  à  faire,  mais  celle  de  son  identité.  Appliquer  ici 
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l'article  323,  c'est  donc  conrondre  la  preuve  de  l'identité  avec  celle  de  la  filiation. 
Ou  est  le  danger  d'ailleurs  d'admettre  la  preuve  testimoniale  toute  nue  dans  l'espèce 
dont  il  s'agit?  L'acte  de  naissance,  que  présente  le  réclamant  pour  établir  sa  filia 
tion,  constate  que  telle  femme  a  mis  au  monde  un  enfant  légitime.  Si  le  réclamant 
n'est  pas  cet  enfant  comme  il  le  prétend,  et  s'il  fait  entendre  des  témoins  qui  vien- 
nent faussement  l'affirmer  à  la  justice,  sera-t-il  bien  difficile  à  ses  adversaires  de  le 
convaincre  d'imposture?  Il  y  a  eu  un  enfant  légitime,  c'est  un  fait  constant.  Qu'est-il 
devenu?  Les  parents  doivent  le  savoir.  S'il  est  mort,  ils  présenteront  son  acte  de 
décès;  et  s'il  est  vivant,  ils  le  désigneront  et  prouveront  que  c'est  à  lui  que  Tacte  de 
naissance  s'applique. 

705.  L'acte  de  naissance  ne  prouve  la  filiation  légitime  qu'autant  qu'il  est  «  ins- 
crit sur  le  registre  de  l'état  civil  »  [art.  319).  Donc  un  acte  inscrit  sur  une  feuille  vo- 
lante n'aurait  aucune  force  probante  en  ce  qui  concerne  la  filiation. 

II.  Preuve  par  la  possession  d'état. 

706.  Art.  320.  «  A  défaut  de  ce  tiPre^  la  possession  constante  de  Vétat 
»  d'enfant  légitime  suffit  > 

La  rédaction  primitive  de  cet  article  portait  :  «  Si  les  registres  sont  perdus  ou  s'il 
n'en  a  pas  été  tenu,  la  possession  constante  de  l'état  d'enfant  légitime  suffit.  »  C'était 
dire  en  d'autres  termes  que  l'enfant  n'était  autorisé  à  faire  preuve  de  sa  filiation  par 
la  possession  d'état  que  lorsqu'il  se  trouvait  dans  l'un  des  cas  prévus  par  l'article 
46.  Mais  on  fit  remarquer  qu'il  y  a  d'autres  cas  encore  dans  lesquels  il  est  impossible 
à  Tenfant  de  rapporter  son  titre,  par  exemple  celui  où,  les  registres  de  l'état  civil 
ayant  été  régulièrement  tenus,  sa  naissance  n'aurait  pas  été  déclarée  à  l'officier  de 
l'état  civil  qui  par  suite  n'en  aurait  pas  dressé  acte;  aussi  remplaça-t-on  les  mots  : 
«  si  les  registres  sont  perdus  ou  s'il  n'en  a  point  été  tenu  »  par  ceux-ci  qui  sont  beau- 
coup plus  généraux  :  «  à  défaut  de  ce  titre  ».  L'enfant  légitime  peut  donc  faire  preuve 
de  sa  filiation  par  la  possession  d'état,  toutes  les  fois  qu'il  n'apas  de  titre,  quelle  qu'en 
soit  la  cause,  et  sans  être  obligé  de  démontrer  l'existence  de  cette  cause  ni  môme 
de  l'indiquer.  En  un  mot  il  suffit  à  l'enfant,  qui  veut  prouver  sa  filiation  légitime  par 
la  possession  d'état,de  dire  :  je  n'ai  pas  de  titre;  sauf  à  ses  adversaires  deprouver  qu'il 
en  existe  un  et  qu'il  est  contraire  à  sa  prétention,  ce  qui  rendrait  inutile  la  preuve 
que  l'enfant  voudrait  faire  de  sa  possession  d'état;  car,  en  cas  de  contradiction  entre 
le  titre  et  la  possession  d'état,  c'est  le  titre  qui  l'emporte,  la  loi  ne  reconnaissant  à 
la  possession  d'état  la  vertu  de  prouver  la  filiation  légitime  qu'à  défaut  de  titre, 

707.  L'acte  de  naissance  prouve  que  la  qualité,  l'état  d'enfant  légiti- 
me appartient  au  réclamant,  qu'il  en  est  propriétaire.  La  possession 
d'état  prouve  seulement  qu'il  est  ^»pow«^wft  de  cet  état,  c'est-à-dire 
qu'il  a  toujours  été  considéré  et  traité  comme  enfant  légitime,  et  qu'il  a 
joui  en  fait  des  prérogatives  de  la  légitimité.  Mais  comment  peut-il 
résulter  de  là  que  l'enfant  est  véritablement  légitime  ?  La  loi  suppose 
volontiers  que  le  fait  est  ici  d'accord  avec  le  droit,  parce  que  c'est  ce 
qui  arrive  le  plus  souvent.  Quand  un  enfant  a  été  traité  comme  légitime 
par  ses  père  et  mère,  quand  il  a  été  présenté  comme  tel  à  la  famille  qui 
est  intéressée  à  méconnaître  sa  légitimité  et  accepté  par  elle,  quand  le 
public  enûu,se  faisant  l'écho  de  la  voix  des  parents  et  de  celle  de  la 
famille,  a  toujours  reconnu  à  l'enfant  la  qualité  de  légitime,  toutes  les 
apparences  soat  pour  lui  ;  et  comme  il  y  a  toutes  chances  pour  que  ces 
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apparences  soient  conformes  à  la  réalité, la  loi,  s'aasociant  à  Topinion  de 
la  famille  et  à  celle  du  public,  proclame  à  son  tour  la  légitimité  de  l'en- 
flant. 

708.  Les  explications  qui  viennent  d*étre  fournies  ont  indiqué  par 
ayance  quels  sont  les  principaux  foits  d'où  résulte  la  possession  d'état. 
L'article  321  les  résume  dans  les  termes  suivants  :  «  La  possession  d'état 
»  s'établit  par  une  réunion  sujtsante  de  faits  qui  indiquent  le  rapport 

>  deJiUaiion  et  de  parenté  entre  un  individu  et  la  famille  à  laquelle  il 
»  prétend  appartenir.  —  Les  principaux  de  ces  faits  sont:  —  Que  l'indi- 
»  tidu  a  toujours  porté  le  nom  du  père  auquel  il  prétend  appartenir  ;  — 

>  Q»e  le  père  Va  traité  comme  son  enfant,  et  a  pourvu,  en  cette  qualité,  à 
»  ton  éducation,  à  son  entretien  et  à  son  établissement;  —  Qu'il  a  été 

>  reconnu  constamment  pour  tel  dans  la  société;  ^  Qu'il  a  été  reconnu 
*  pour  tel  par  la  famille.  > 

La  doctrine  a  résumé  depuis  longtemps  tous  les  faits  dont  parle  notre 
article  dans  trois  mots  :  nomen,  tractatus,fama . 

Nomen:  «  que  Tenfaut  a  toujours  porté  le  nom  du  père  auquel  il  pré- 
tend appartenir.  > 

Traetatus  :  c  que  le  père  Ta  traité  comme  son  enfant  et  a  pourvu  en 
cette  qualité  à  son  éducation,  à  son  entretien  et  à  son  établisse- 
ment. » 

Fama:  «  qu'il  a  été  reconnu  constamment  pour  tel  dans  la  société, 
qu'il  a  été  reconnu  pour  tel  dans  la  famille  ». 

Ce  sont  là,  dit  notre  article,  \&a principaux  faits  qui  peuvent  être  invo- 
qués à  l'appui  de  la  possession  d'état  que  revendique  le  réclamant  ;  ce 
ne  sont  donc  pas  les  seuls.  D'un  autre  côté,  il  n'est  pas  absolument  né- 
cessaire que  tous  ces  faits  se  trouvent  réunis  pour  qu'il  y  ait  possession 
d'état;  la  loi  parait  laisser  à  cet  égard  une  certaine  latitude  au  juge, 
puisqu'elle  dit  que  «  la  possession  d'état  s*établit  par  une  réunion  suffi- 
sante de  faits  qui  indiquent...  » 

Conformément  h  la  maxime  Probatio  incumbit  ei  qui  agit,  c'est  au 
réclamant  qui  invoque  la  possession  d'état  de  prouver  les  différents 
faits  d'où  il  prétend  la  faire  résulter.  Cette  preuve  peut  être  faite  par 
témoins  ;  c'est  le  droit  commun  pour  tous  les  faits  matériels,  qui  par 
eux-mêmes  n'engendrent  ni  droit  ni  obligation.  D'ailleurs  la  preuve 
testimoniale  n'offre  pas  ici  de  dangers;  car  il  s'agit  de  faits  extrêmement 
notoires,  ei  le  témoin  qui  viendrait  mentir  à  la  justice  trouverait  à 
rinstaut  même  cent  contradicteurs.  Les  adversaires  de  l'enfant  ont  en 
effet  le  droit  de  faire  entendre  eux  aussi  des  témoins  pour  contredire 
les  assertions  de  ceux  qui  viennent  déposer  en  faveur  de  l'enfant.  C'est 
de  bonne  guerre  :  l'enquête  appelle  la  contre-enquête  (Pr.,  art.  256). 

709.  Quels  sont  les  caractères  que  doit  présenter  la  possession 
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d'état  invoquée  comme  moyen  de  preure  de  la  légitimité?  Elle  doit  : 
I<>  être  constante;  2f^  exister  simultanément  et  indivisément  à  regard  du 
père  et  à  réj^ard  de  la  mère. 

lo  Elle  doit  être  constante  (art.  320),  c'ent-k-dire  continue,  sans  lacunes. 
«  La  possession  d*état,  dit  Demaute,  doit  avoir  un  caractère  de  fixité  et 
de  continuité  qui  remonte  jusqu'à  la  naissance  ».  Ainsi  la  possession 
d*état  d'enfant  légitime  ne  serait  pas  constante,  ai  Venfant  avait  été 
considéré  et  traité  comme  enfant  naturel  pendant  les  premières  années 
de  son  existence,  et  ensuite  comme  enfant  légitime. 

29  La  possession  d'état  doit  exister  simultanément  et  indivisémeat 
tant  à  regard  du  père  qu*à  l'égard  de  la  mère.—  L'article  321  dit  en  effet 
que  €  la  possession  d'état  s'établit  par  une  réunion  suffisante  de  faits 
qui  indiquent  le  rapport  de  filiation  et  de  parenté  entre  un  individu  et 
la  famille  à  laquelle  il  prétend  appartenir  ».  Il  faut  donc  que  les  faits 
articulés  par  le  réclamant  prouvent  qu'il  appartient  èi  «  la  famille  »  :  ce 
qui  n'est  possible  qu'autant  que  sa  filiation  est  établie  par  rapport  à  son 
père  et  k  sa  mère  tout  à  la  fois.  D'ailleurs  c'est  la  possession  d'état  c  d* en- 
fant légitime  »  (art.  320)  que  le  réclamant  doit  démontrer  ;  or  qui  dit 
enfant  légitime  dit  enfant  issu  d'une  femme  mariée  et  de  son  mari.  Ou 
ne  peut  donc  pas  avoir  la  possession  d'état  d'enfant  légitime  par  rapport 
à  l'un  des  époux  sans  l'avoir  par  rapport  à  l'autre;  on  ne  peut  pas- 
ser pour  enfant  légitime  de  telle  femme  qui  est  mariée  sans  passer  pour 
enfant  légitime  de  son  mari,  ni  réciproquement.  Et  si  l'article  321  ne 
mentionne  que  des  faits  de  possession  relatifs  au  père,  «  que  l'individu 
a  toujours  porté  le  nom  du  pébb  auquel  il  prétend  appartenir;  que  lb 
pÂaB  l'a  traité...»,  ce  n'est  pas  assurément  qu'il  entende  exclure  les 
fiiits  relatifs  k  la  mère,  mais  bien  que  les  faits  qui  établissent  la  posses- 
sion d'état  par  rapport  au  père  l'établissent  aussi  par  rapport  à  la  mère. 

710.  La  possession  d'état  d'enfant  légitime  prouve  k  la  fois  la  filiation 
maternelle,  la  filiation  paternelle  et  la  légitimité  de  l'enfant.  Elle  est 
donc  plus  puissante  que  l'acte  de  naissance,  qui  ne  prouve  (outre 
le  fait  de  la  naissance)  que  la  filiation  maternelle. 

De  là  résulte  une  conséquence  importante  :  quand  un  enfant  qui  se  prétend  légi- 
time établit  sa  filiation  maternelle  par  son  acte  de  naissance,  la  paternité  du  mari 
n'étant  pas  prouvée  par  cet  acte,  mais  étant  seulement  présumée  en  \ertu  de  la 
règle  Pater  is  esL.,,  le  mari  peut  échapper  à  cette  prétention  en  désavouant  Tenfant, 
s'il  est  dans  un  des  cas  où  la  loi  admet  le  désaveu.  Au  contraire,  quand  an  enfant 
légitime  a  prouvé  sa  filiation  par  la  possession  d'état,  cette  preuve  établissant  di- 
rectement sa  filiation  paternelle  aussi  bien  que  sa  filiation  maternelle,  le  mari  ne 
peut  pas  le  désavouer.  En  effet  l'action  en  désaveu  suppose  que  la  paternité  est 
établie  par  la  présomption  Paier  is  est.,,,  puisqu'elle  a  pour  objet  de  la  faire  tomber; 
or  ici  l'enfant  n'invoque  pas  cette  présomption;  donc  il  ne  peut  être  question  pour 
le  mari  de  l'attaquer.  D'ailleurs  les  faits  mômes,  dont  l'enfant  doit  faire  la  preuve 
pour  établir  sa  possession  d'état,  impliquent  un  aveu  de  paternité  de  la  part  du 
mari  et  par  suite  une  renonciation  à  l'action  en  désaveu. 
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711.  La  possession  d*état,  qui  peut  suppléer  à  Facte  de  naissance  pour 
prouver  la  filiation  légitime,  ne  peut  pas  eu  principe  suppléer  à  l'acte 
de  mariage  pour  prouver  le  mariage.  Uy  a  plusieurs  raisons  de  cette  dif- 
férence. D'abord  un  enfant  n'a  pu  surveiller  ni  la  rédaction  de  son  acte  de 
naissance  ni  son  inscription  sur  les  registres  de  Tétut  civil,  et  on  ne 
saurait  par  suite  le  rendre  responsable  de  la  négligence  ou  de  la  fraude 
par  suite  desquelles  cet  acte  n*a  pas  été  dressé  ou  inscrit.  On  peut 
au  contraire  sans  injustice  rendre  les  époux  responsables  de  Tabsence 
de  leur  acte  de  mariage,  parce  qu'ils  ont  pu  veiller  à  ce  que  cet  acte 
fCit  régulièrement  dressé  et  inscrit  sur  les  registres  de  l'état  civil. 
D'autre  part  les  époux  ne  peuvent  ignorer  la  commune  dans  laquelle 
leur  mariage  a  été  célébré;  il  leur  sera  donc  facile  de  rapporter  Taete 
de  célébration  s'il  a  été  dressé.  Au  contraire  un  enfant  peut  fort  bien, 
surtout  après  la  mort  de  ses  père  et  mère,  ignorer  la  commune  dans 
laquelle  il  est  né  et  être  par  suite  dans  l'impossibilité  de  représenter 
son  acte  de  naissance.  Enfin  la  possession  d*état  d*époux  légitimes  est 
l'œuvre  des  époux  prétendus;  c'est  parce  qu'ils  se  sont  comportés  et 
traités  comme  époux  que  la  famille  d'abord  et  le  public  ensuite  leur  ont 
reconnu  cette  qualité  :  accepter  la  possession  d'état  comme  preuve  du 
mariage,  ce  serait  donc  admettre  une  preuve  fabriquée  de  toutes  pièces 
par  les  intéressés.  Au  contraire  la  possession  d'état  d'enfant  légitime 
n'est  pas  Toeuvre  de  l'enfant,  elle  est  l'œuvre  de  sa  famille,  c'est-à-dire 
de  ceux  qui  seraient  intéressés  à  contest.er  son  état  ;  il  n'y  avait  donc 
pas  de  motif  pour  lui  interdire  ce  genre  de  preuve;  bien  au  contraire. 

712.  En  cas  de  collision  entre  le  titre  et  la  possession  d'état,  c'est  le 
titre  qui  l'emporte  (arg.,  art.  320).  Mais  quand  le  titre  et  la  possession 
d'état  concourent,  c'est-à-dire  quand  ils  donnent  à  l'enfant  la  même 
filiation,  ils  se  prêtent  un  mutuel  appui  ;  la  possession  d'état  fortifie 
alors  le  titre  et  l'état  de  l'enfant  se  trouve  assis  sur  une  base  inébran- 
lable. Cest  ce  qui  résulte  de  l'article  322,  ainsi  conçu  :  c  Nul  ne  peut 
»  réclamer  un  état  contraire  à  celui  que  lui  donnent  son  titre  de  naissance 

>  et  la  possession  conforme  à  ce  titre;  —  Et  réciproquement,  nul  ne  peut 
»  contester  l'état  de  celui  qui  a  une  possession  conforme  à  son  titre  de 

>  naissance.  > 

Ainsi  l'état  d'un  enfant  n'est  pas  irrévocablement  fixé,  quand  il  n'est 
prouvé  que  par  son«  titre  de  naissance  »  (acte  de  naissance);  il  ne  l'est  pas 
non  plus  quand  il  ne  repose  que  sur  la  possession  d'état;  mais  il  le  devient 
quand  il  repose  sur  la  double  base  de  l'acte  de  naissance  et  de  la  posses- 
sion d'état.  Ce  n'est  pas  que  lu  preuve  résultant  du  titre  et  de  la  pos- 
BCBsion  conforme  soit  infaillible.  Ainsi  il  peut  arriver  que  deux  époux 
qui  n'ont  jamais  eu  d'enfant  s'en  procurent  un,  et  le  présenteut  comme 
étant  le  fruit  de  leurs  œuvres  à  l'officier  de  l'état  civil  qui  l'inscrira  sous 
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leurs  noms;  puis,  cette  fraude  une  fois  coaunise,  qu'ils  élèvent  Tentiuit 
comme  s'il  leur  appartenait;  cet  enfant  ayant  un  titre  et  une  posaeBsion 
conforme  se  trouvera  avoir  un  état  mensonger  que  ni  lui  ni  personne 
ne  pourra  contester.  Mais  ce  sera  là  un  fait  infiniment  rare»  et,  dans 
rintérôt  du  repos  des  familles,  la  loi  a  cru  devoir  accorder  à  la  preuye 
résultant  du  tilre  et  de  la  pos8e.c8ion  conforme  une  autorité  irréfra- 
gable. D*âilleurs,  si  le  législateur  avait  admis  ici  la  preuve  contraire, elle 
aurait  dû  nécessairement  être  faite  par  témoins,  et  c'eût  été,  comme  le 
dit  fort  bien  M.  Laurent,  préférer  à  deux  preuves  sûres  (le  titre  et  la 
possession)  une  troisième  preuve  très-chanceuse. 

Aa  surplus  l'article  3SZ  ne  signifie  pas  que  la  légitimité  de  celui  qui  a  an  titre  et 
ane  possession  d'état  conforme  ne  peut  jamais  être  contestée,  mais  seulement  qu'elle 
ne  peut  pas  l'être  sur  ce  fondement  que  sa  filiation  est  mensongère.  Il  est  certain 
que  la  légitimité  de  celui  qui  a  un  titre  et  une  possession  d'état  conforme  pourrait 
être  contestée  sur  ce  fondement  que  ses  père  et  mère  n'ont  jamais  été  mariés,  on 
qu'il  est  né  trois  cents  jours  après  la  dissolution  du  mariage  (art.  315^. 

III.  De  la  preuve  par  témoins. 
713.  Dans  quels  cas  ce  mode  de  preuve  est  admis.  —  Aux 

termes  de  l'article  323  :  c  A  défaut  de  titre  et  de  possession  constante,  ou 
»  si  V  enfant  a  été  inscrit,  soit  sous  de  faux  noms,  soit  comme  né  de  père 
»  et  mère  inconnus,  la  preuve  de  filiation  peut  se  faire  par  tétmns. — 
»  Néanmoins  cette  preuve  ne  peut  être  admise  que  lorsqu'il  y  a  commenr 
»  cernent  de  preuve  par  écrit,  ou  lorsque  les  présomptions  ou  indices 
»  résultant  défaits  dès  lors  constants  sont  assez  graves  pour  détmM/MT 
>  ^admission.  > 

Cet  article,  combiné  avec  le  précédent,  déclare  la  preuve  testimoniale 
admissible  pour  établir  la  filiation  légitime  dans  quatre  cas: 

l*'  Quand  V enfant  a  une  possession  d'état  sans  titre  (art.  822,  al.  1).  - 
L'enfant  peut  alors  soutenir  que  la  filiation  qui  lui  est  attribuée  par  sa 
possession  d'état  est  mensongère,  et  prouver  par  témoins  sa  véritable 
filiation. 

29  Quand  il  a  un  titre  sans  possession  d'état.  —  L'enfant  peut  alors 
proiiver  sa  véritable  filiation  par  témoins,  nprès  avoir  préalablement 
démontré  qu'il  «  a  été  inscrit  soit  sous  de  faux  noms  soit  comme  né  de 
père  et  mère  inconnus  >. 

Sous  de  faux  noms,  ce  qui  s'appliquerait,  dit  Damante,  soit  à  l'inscrip- 
tion sous  des  noms  imaginaires,  soit  à  l'inscription  sous  le  nom  de  per- 
sonnes déterminées  que  l'enfant  prétendrait  n'être  pas  ses  père  et  mère 
véritables. 

Comme  né  de  père  et  mère  inconnus.  Dans  ce  cas  l'acte  de  naissance  de 
l'enfant  n'indique  à  vrai  dire  aucune  filiation. 

2p  Q^and  V enfant  a  un  titre  et  une  possession  contradictoires  (arg.,  art. 
323,  cbn.  322,  al.  1).  —  En  pareil  casTenfant  a,  jusqu'à  preuve  contraire, 


Digitized  by 


Google 


DE  LÀ  PATERNITÉ  ET  DE  LA  FILIATION  447 

la  filiation  que  lui  donne  son  titre;  car,  en  cas  de  collision,  le  titre  rem- 
porte sur  la  possession  d'état  ;  mais  il  peut  prouver  que  la  filiation  ré- 
sultant de  son  titre  est  mensongère,  quMl  a  été  inscrit  sous  de  faux 
noms  et  établir  par  témoins  sa  véritable  filiation,  soit  celle  que  lui 
donne  sa  possession  d'état,  soit  une  autre. 

4°  Quafid  ren/ant  n'a  ni  titre  ni  possession  d'état  —  La  loi  dit  :  «  à  défaut 
de  titre  et  de  possession  constante...  »  Peu  importe  d'ailleurs  la  cause 
pour  laquelle  Tenfant  se  trouve  privé  de  son  titre,  soit  qu'il  ignore  le 
lieu  de  sa  naissance  et  qu'il  ne  sache  par  suite  sur  les  registres  de  quelle 
commune  est  inscrit  son  acte  de  naissance,  soit  que  son  acte  de  nais- 
sance n'ait  jamais  été  dressé,  soit  enfin  qu'il  n'ait  pas  été  tenu  de  regis- 
tres de  rétat  civil  dans  la  commune  où  il  est  né  ou  que  les  registres  sur 
lesquels  était  inscrit  son  acte  de  naissance  aient  été  perdus,  cas  prévu 
par  l'article  46.  D'ailleurs  l'enfant,  qui  demande  à  faire  la  preuve  de  sa 
filiation  par  témoins  à  défaut  de  titre,  n'est  même  pas  obligé  d'indiquer 
la  cause  pour  laquelle  il  ne  peut  rapporter  son  titre. 

714.  Conditions  requises  pour  Tadmission  de  la  prenne  tes- 
timoniale dans  les  quatre  cas  ci-dessus.  La  loi  se  défie  par- 
tout de  la  preave  testimoniale,  mais  surtout  en  matière  de  filiation,  soit 
à  raison  de  la  gravité  des  intérêts  engagés,  soit  à  raison  des  facilités  par- 
ticulières que  rencontre  ici  le  faux  témoignage  vu  la  difliculté  de  con- 
vaincre lestémoinsd'imposture.  Il  fallait  garanti  ries  familles  contre  les  en- 
treprises d'audacieux  intrigants,;qui  n'auraient  pas  craint  de  subornerdes 
témoins  pour  se  faire  attribuer  une  filiation  mensongère.  Aussi  le  légis- 
lateur, dépassant  les  rigueurs  du  Droit  commun,  a-t-il  soumis  en  cette 
matière  l'admission  de  la  preuve  testimoniale  à  de  sévères  restrictions. 
En  effet,  d'après  le  Droit  commun,  la  preuve  testimoniale  est  admise  de 
$lano,  c'est-à-dire  sans  conditions  préalables,  et  quel  que  soit  l'intérêt 
engagé,  lorsqu'il  a  été  impossible  au  réclamant  de  se  procurer  une 
preuve  écrite.  Tel  est  bien  le  cas  de  l'enfant  qui  demande  à  prouver  sa 
filiation  par  témoins  :  il  n'a  pas  de  titre,  ou  il  en  a  un  qu'il  dit  faux,  et 
il  lui  était  bien  impossible  apparemment  de  se  procurer  un  titre  cons- 
tatant sa  vraie  filiation  :  d'après  le  Droit  commun  il  devrait  donc  être 
^'Imis  à  la  preuve  testimoniale  sans  conditions.  Eh  bien!  cependant  le 
législateur  ne  l'y  admet  pas  :  la  preuve  testimoniale  toute  nue  a  paru 
offrir  ici  trop  de  dangers.  L'enfant  ne  sera  reçu  à  prouver  sa  filiation 
par  témoins  qu'autant  que  sa  prétention  sera  rendue  vraisemblable,  soit 
par  des  présomptions  ou  indices  graves  résultant  de  faits  dès  lors  cons- 
tants, soit  par  un  commencement  de  preuve  par  écrit  (art.  323,  al.  2). 
0)'  Par  des  présomptions  ou  indices  graves  c  résultant  de  faits  dâs 
i-ORs  CONSTANTS  ».  Dès  loTS  constants,  c'est-à-dire  établis  autrement  que 
parla  preuve  testimoniale,  v.  gr.  par  l'aveu  des  adversaires  ou  par  écrit. 
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Ainsi  renfant  vient  dire  à  sa  mère  :  vous  m'avez  abandonné  sur  la  Toie 
publique,  et  vous  m'avez  fait  une  marque  ;  cette  marque  je  la  porte;  la 
voilà.  Et  la  mère  avoue  le  fait.  Ou  bien  il  y  a  une  ressemblance  frap- 
pante entre  le  réclamant  et  la  femme  qu'il  désigne  comme  étant  sa 
mère...  C'est  d'ailleurs  au  juj^e  qu'il  appartient  d'apprécier  si  les  pré- 
somptions ou  indices  fournis  par  l'enfant  ont  assez  de  gravité  pour  dé- 
terminer l'admission  de  la  preuve  testimoniale. 

à).  Par  un  commencement  de  preuve  par  écrit.  Le  projet  en  exigeait  un 
dans  tous  les  cas.  Considérée  comme  trop  rigoureuse,  cette  disposition 
a  été  tempérée  par  l'admission,  h  titre  d'équivalent,  des  présomptions 
ou  indices  dont  il  vient  d'être  parlé. 

716.  Un  commencement  de  preuve  par  écrit  résulte  d'un  écrit  qui, 
sans  prouver  complètement  la  prétention  du  demandeur,  la  rend  cepen- 
dant vraisemblable.  L'article  324  indique  quels  écrits  peuvent  fournir 
ici  ce  commencement  de  preuve.  «  Le  commencement  de  preuve  par 
»  écrit  résulte  des  titres  de  famille,  des  registres  et  papiers  domestiquet 
>  du  père  ou  de  la  mère,  des  actes  publics,  et  même  privés,  émanés  d'une 
»  partie  engagée  dans  la  contestation,  ou  qui  y  aurait  intérêt  si  elle  était 
»  vivante.  » 

Des  titres  de  famille,  êtes  registres  ou  papiers  domestiques  du  pèBE  ou 
..DR  LA  MBRB.  La  loi  ne  distingue  pas  s'ils  sont  vivants  ou  décédés,  par- 
.  lies  ou  non  au  procès. 

Des  AQTEQ publics  ou  MÊME  PRIVÉS.  La  jurisprudence  et  la  doctrine 
reconnaissent  que  des  lettres  missives  émanées  de  l'une  des  personnes 
dont  parle  l'article,  par  exemple  de  la  mère,  pourraient  être  invoquées 
comme  commencement  de  preuve  par  écrit,  bien  qu'une  lettre  missive 
ne  soit  pas  à  proprement  parler  un  acte.  L'article  1317  s'exprime  dans 
les  mômes  termes,  et  on  est  d'accord  pour  admettre  que  sous  le  nom 
d'actes  privés  cet  article  comprend  môme  les  lettres  missives^Toutefoisles 
lettres  missives  ne  peuvent  en  aucun  cas  être  produites  en  justice  sans 
le  consentement  du  destinataire  ;  car  elles  sont  sa  propriété,  et  il  peut 
tenir  &  ce  qu'elles  ne  soient  pas  divulguées.  La  jurisprudence  est  cons- 
tante sur  ces  divers  points. 

Emanés  d'une  partie  engagée  dans  la  contestation  ou  qui  y  aurait 
INTÉRÊT  SI  ELLE  ÉTAIT  VIVANTE.  Telle  Serait  une.  lettre  émanée  d'un 
enfant,  aujourd'hui  décédé,  de  l'bommô  et  de  la  femme  que  le  réclamant 
désigne  comme  ses  père  et  mère.  Si  cet  enfant  dont  le  réclamant  se  dit 
le  frère  était  vivant,  il  aurait  intérêt  à  contester  la  prétention  du  nou- 
veau-venu qui  veut  s'introduire  dans  la  famille  ;  son  témoignage  ne 
peut  donc  pas  ôtre  suspect.  De  plus,  l'acte  dont  il  s'agit  étant  antérieur 
à  l'époque  où  le  procès  a  été  engagé,  il  est  peu  probable  qu'il  ait  été 
fait  pour  le  besoin  de  la  cause. 
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♦  Si  on  compare  l'article  324  avec  rarticle  1347  qui  contient  les  règles  du  Droit 
commun  en  ce  qui  concerne  le  commencement  de  preuve  par  écrit  requis  pour 
l'admission  de  la  preuve  testimoniale  en  matière  excédant  150  francs,  on  voit  que 
d'après  Farticle  4347  le  commencement  de  preuve  par  écrit  ne  peut  résulter  que  d'un 
acte  écrit  émané  du  défendeur  ou  de  celui  qu'il  représente,  tandis  qu'en  matière  de 
filiation  légitime  il  peut  résulter  en  outre  des  actes  émanés  d'une  personne  appelée 
ici  improprement  partie^  qui  n'est  point  engagée  dans  la  contestation,  mais  qui  y 
aurait  intérêt  si  elle  était  vivante.  On  voit  en  outre  que  la  loi  admet  en  matière  de 
filiation  les  présomptions  ou  indices  graves  résultant  de  faits  dès  lors  constants 
comme  équivalant  au  commencement  de  preuve  par  écrit,  tandis  que  l'article  1347 
repousse  ce  tempérament.  —  Remarquons  enfin  que,  dans  les  matières  ordinaires, 
les  simples  présomptions  peuvent  être  considérées  par  le  juge  comme  fournissant 
une  preuve  complète  dans  tous  les  cas  où  la  preuve  testimoniale  est  admissible  (arg., 
art.  1353],  tandis  qu'en  matière  de  filiation  légitime  les  présomptions  n3  peuvent 
servir  qu'à  faire  admettre  la  preuve  testimoniale  sans  pouvoir  par  elles-mêmes  et 
par  elles  seules  faire  preuve  complète  de  la  filiation. 

716.  L'eofant  qui,  satisfaisant  aux  conditions  requises  par  l'article 
3i23,  al.  2,  est  reçu  à  prouver  par  témoins  sa  filiation  maternelle,  doit 
prouver  raccouchement  de  la  femme  qu'il  prétend  être  sa  mère  et  son 
identité  avec  Tenfant  dont  elle  est  accouchée.  Cette  preuve  une  fois 
&ite,  la  filiation  mAtemelle  sera  établie,  et  Tenfant  pourra  invoquer 
contre  le  mah  la  présomption  Pater  is  est  quem  nuptia  demonstrant 
(arg.,  art.  312),  de  sorte  qu'il  aura  ainsi  établi  du  même  coup  sa  filiation 
maternelle  et  sa  filiation  paternelle.  Cette  solution  résulte  de  l'article 
325,  qui  rejette  sur  les  adversaires  de  l'enfant  l'obligation  de  prouver  la 
non-paternité  du  mari  lorsque  la  filiation  maternelle  est  établie,  et 
suppose  ainsi  que  la  preuve  de  la  filiation  maternelle  entraîne  par  voie 
de  conséquence  la  présomption  de  paternité  du  mari.  Ce  texte  est  ainsi 
conçu:  <  La  preuve  contraire  pourra  se  faire  par  tous  les  moyens  pi*opr  es 

>  à  établir  que  le  réclamant  n'est  pas  V enfant  de  la  mère  qu'il  prétend 

>  avoiry  ou  même,  la  maternité  prouvée,  qu'il  n'est  pas  l'enfant  du  mari 

>  de  la  mère.  > 

Toutefois,  pour  que  le  réclamant  puisse  invoquer  contre  le  mari  la  présomption 
Pater  is  est.,.,  il  faut  que  la  preuve  de  la  filiation  maternelle  ait  été  faite  contradictoi- 
rement  avec  celui-ci,  c'est-à-dire  lui  présent  ou  ddment  appelé;  car  autrement  le  mari 
pourrait,  en  invoquant  la  maxime  Res  itUer  alios  judicata  aiiis  non  nocet  (art.  4354), 
prétendre  que  la  maternité  n'est  pas  légalemt*.nt  établie  par  rapport  à  lui,  et  qu'on 
ne  peut  pas  par  suite  en  déduire  contre  lui  une  présomption  de  paternité.  Le  récla- 
mant serait  alors  obligé  d'engager  avec  le  mari,  au  sujet  de  la  filiation  maternelle, 
no  nouveau  débat,  dans  lequel  il  pourrait  succomber.  Pour  éviter  cet  inconvénient, 
le  réclamant  devra  mettre  en  cause  le  mari  ou  ses  représentants. 

En  supposant  que  cela  ait  été  fait,  le  mari  ou  ses  représentants  pourront  contre- 
dire la  prétention  de  l'enfant  en  employant  les  mêmes  armes  que  lui,  c'est-à-dire  la 
preuve  par  témoins  (Pr.,  art.  256).  Ils  pourront  donc  prouver  que  l'enfant  n'a  pas 
droit  à  la  filiation  maternelle  qu'il  réclame;  ils  y  ont  intérêt  pour  échapper  à  la 
présomption  de  paternité,  conséquence  nécessaire  de  la  maternité  prouvée.  Et  s'ils 
reconnaissent  l'impouibilité  de  contredire  la  prétention  de  l'enfant  relativement 
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à  sa  filiation  maternelle,  ils  pourront  la  contredire  en  ce  qui  concerne  la  filiation 
paternelle.  Ils  pourront  donc  prouver  par  tous  les  moyens  possibles  ({ue  le  récla- 
mant, en  supposant  qu'il  soit  le  fils  de  la  mère  qu'il  réclame,  n'est  pas  celui  de  son 
mari  ;  la  preuve  contraire  portera  en  pareil  cas  sur  la  non-paternité  du  mari.  En  effet 
l'enfant,  tout  en  réclamant  en  apparence  une  seule  chose,  sa  filiation  maternelle, 
en  réclame  deux  en  réalité,  puisque  la  preuve  de  la  filiation  maternelle  conduira 
par  voie  d'induction  à  celle  de  la  filiation  paternelle.  Eh  bien!  dans  l'impossibilité 
oii  ils  se  trouvent  de  combattre  la  prétention  de  l'enfant  pour  le  tout,  ses  adversai- 
res la  combattent  pour  la  moitié;  ils  lui  concèdent  la  filiation  maternelle,  mais  ils 
nient  sa  filiation  paternelle.  Et  remarquez  que  les  adversaires  de  l'enfant  peuvent 
prouver  la  non-paternité  du  mari,  même  en  dehors  des  cas  oîi  la  loi  admet  l'action 
en  désaveu.  La  loi  attache  en  effet  moins  d'énergie  à  la  présomption  Pater  is  est,., 
quand  elle  est  la  conséquence  d'une  maternité  prouvée  par  témoins,  que  lors- 
qu'elle est  la  conséquence  d'une  maternité  prouvée  par  le  moyen  normal ,  c'est- 
à-dire  par  l'acte  de  naissance  ou  même  par  la  possession  d'état  qui  implique  un 
aveu  du  mari;  et  c'est  pourquoi  elle  se  montre  plus  facile  pour  permettre  au  mari 
d'attaquer  cette  présomption.  Les  circonstances  ne  se  présentent  pas  en  effet  sous 
un  jour  favorable  pour  l'enfant.  «  Lorsque  l'enfant  n'a  ni  possession  constante  ni 
titre,  a  dit  Bigot-Préameneu  dans  l'exposé  des  motifs,  ou  lorsqu'il  a  été  inscrit  soit 
sous  de  faux  noms,  soit  comme  né  de  père  et  mère  inconnus,  il  en  résulte  une pr^ 
somption  très-forte  qu'il  n'appartient  pas  au  mariage.  »  Cette  présomption  doit, 
sinon  neutraliser,  au  moins  affaiblir  la  présomption  Pa'er  i$  est,..  Il  était  donc  tout 
naturel  que  la  loi  permit  au  mari  de  l'attaquer  plus  facilement  que  dans  les  cas 
ordinaires  :  il  lui  suffira,  pour  y  échapper,  de  prouver  une  simple  impossibilité  mo- 
rale de  cohabitation,  sans  qu'il  soit  nécessaire  que  les  autres  circonstances  exigées 
par  l'article  313  al.  4  se  trouvent  réunies. 

§  IL  De  V action  en  réclamation  d'état  et  de  Vaction  en  contes- 
tation £état. 

717.  L'action  en  réclamation  d'état  est  celle  par  laquelle  un  enfant 
légitime  qui  n'est  pas  en  possession  de  son  état,  c'est-à-dire  de  sa  qua- 
tité  d'enfant  légitime,  réclame  cet  état.  L'action  en  contestation  d'état 
est  celle  par  laquelle  les  adyersaires  d'un  enfant  lui  contestent  son  état 
d'enfant  léijitime  dont  il  est  en  possession.  Ainsi  l'action  en  réclama- 
tion d'état  suppose  que  l'enfant  n'est  pas  en  possession  de  son  état  ;  s'il 
le  possède,  il  n'a  pas  à  le  réclamer,  car  on  ne  réclame  pas  ce  que  l'on  a. 
Pour  l'enfant  qui  possède  son  état  d'enfant  légitime  il  ne  peut  être 
question  que  d'une  action  en  contestation  d'état  dirigée  contre  lui  par 
ses  adversaires. 

*  L'enfant  légitime  peut  posséder  son  état  en  droit  ou  en  fait  :  m  droit,  s'il  a  aa 
acte  de  naissance  inscrit  sur  les  registres  de  l'état  civil  qui  constate  sa  filiation  ma- 
ternelle, et  que  d'ailleurs  son  identité  ne  soit  pas  contestée;  en  fait,  si  à  défaut  de 
titre  il  a  la  possession  d'état.  Pour  qu'il  y  ait  lieu  à  l'action  en  réclamation  d'état, 
il  faut  que  l'enfant  ne  possède  son  état  ni  en  droit  ni  en  fait,  à  moins  cependant  qu'il 
ne  revendique  un  état  autre  que  celui  que  lui  attribue  sa  possession  de  droit  ou  sa 
possession  de  fait.  Si  l'enfant  possède  son  état  en  droit  seulement  ou  en  fait  seule- 
ment, il  peut  y  avoir  lieu  contre  lui  de  la  part  de  ses  adversaires  à  l'action  en  con- 
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teitatioD  d'état.  Enfin  s'il  a  tout  à  la  fois  la  possession  de  droit  et  la  possession  de 
fait,  son  état  est  irrévocablement  fixé  ;  il  n'y  a  lieu  ni  à  la  contestation  de  cet  état 
de  la  part  de  ses  adversaires  ni  à  la  réclamation  d'un  autre  état  de  sa  part. 

lato  sensu  l'expression  aclion  en  contestation  d'état  comprend  l'action 
en  désaveu  et  l'action  en  contestation  de  légitimité,  ainsi  qu'on  l'a  vu 
plus  haut.  Mais  on  prend  ordinairement  cette  expression  dans  un  sens 
beaucoup  plus  restreint  comme  désignant  l'action  dirigée  contre  un 
enfant,  qui  est  en  possession  de  l'état  d'enfant  légitime  et  dont  on  con- 
teste làjlliation  maternelle.  Cest  dans  ce  sens  restreint  que  nous  em- 
ploierons désormais  l'expression  action  en  contestation  d'état. 

N*  4.  De  l'action  en  réolaniation  d'état. 

718.  Souvent  un  enfant  légitime  est  mis  dans  la  nécessité  de  prouver 
par  témoins  sa  filiation  maternelle,  par  suite  d*un  crime  ou  d'un  délit 
qui  a  eu  pour  résultat  de  supprimer  la  preuve  de  son  état,  et  qu'on 
désigne  dans  la  doctrine  sous  la  dénomination  générique  de  crime  de 
suppression  d'état  Amsi  l'officier  de  l'état  civil  a  commis  un  faux  en 
rédigeant  l'acte  de  naissance  d'un  enfant  :  par  exemple  il  a  Inscrit  cet 
enfant  sous  d'autres  noms  que  ceux  qui  lui  ont  été  déclarés  par  les  com- 
parants (P.,  art.  146); ou  bien  encore  les  comparants  ont  donné  de  fausses 
Indicalions  à  l'officier  de  l'état  civil,  qui,  eu  relatant  exactement  leurs 
déclarations,  a  ainsi  donné  à  l'enfant  dans  son  acte  de  naissance  une 
&us8e  filiation  (P.  art.  345  et  363);  ou  bien  enfin  l'officier  de  l'état  civil 
a  inscrit  l'acte  de  naissance  sur  une  feuille  volante  (P.,  art.  102),  ce  qui 
lui  enlève  toute  force  probante  au  point  de  vue  de  la  preuve  de  la  filia- 
tion. Dans  tous  ces  cas  et  dans  d'autres  encore,  il  y  a  un  crime  ou  un 
déUt  dont  le  résultat  est  de  mettre  l'enfant  dans  l'impossibilité  d'établir 
sa  véritable  filiation  par  le  mode  de  preuve  normal  :  la  représentation 
de  son  litre  de  naissance;  et  si  la  possession  d'état  lui  fait  défaut,  il  sera 
forcé  d'avoir  recours  à  la  preuve  testimooiale,  que  la  loi  toutefois 
n'admet,  même  dans  ce  cas,  que  moyennant  un  commencement  de 
preuve  par  écrit,  ou  moyennant  des  présomptions  ou  indices  graves 
résultant  de  faits  dès  lors  constants  (art.  323). 

Cela  posé,  si  la  loi  n'avait  établi  ici  aucune  règle  particulière,  il  aurait 
&Uu  décider  par  application  des  principes  du  Droit  commun  : 

1*  Que  l'action  civile  née  du  crime  ou  du  délit  de  suppression  d'état, 
c'est-à-dire  l'action  tendant  à  obtenir  le  rétablissement  de  la  preuve  de 
la  filiation,  peut  être  intentée,  ^oii  principalement  àb^hnX  les  tribunaux 
ciylls,  soit  incidemment  à  faction  publique  dovant  le  tribunal  criminel 
<iéjà  saisi  de  cette  action  (I.  Cr.,  art.  3),  ou  même  par  voie  principale 
devant  le  tribunal  de  police  correctionnelle,  au  cas  où  la  preuve  de  l'état 
a  été  supprimée  par  suite  d'un  simple  délit  (I.  Cr.,  art.  182). 
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'2p  Que,  dans  le  cas  où  un  tribunal  dvll  d'une  part  et  un  tribunal  tïri- 
minel  d'autre  part  se  trouveraient  saisis,  l'un  de  Faction  civilei,  Tautie 
de  Faction  publique  résultant  du  chme  de  suppression  d'état,  il  devrait 
ôtre  sursis  au  jugeaient  de  Faction  civile  Jusqu'après  ladècision  des  tri- 
bunaux criminels,  d'après  la  règle  :  Le  criminel  tient  le  civil  en  état;  zs 
£tat,  c'est-à-dire  en  suspens,  in  statu  quo  (I.  Cr.,  art.  3). 

Mais  les  articles  326  et  327  sont  venus  déroger  sur  l'un  et  Fautre  point 
aux  règles  du  Droit  commun.  Ces  articles  sont  ainsi  conçus  : 

«  Lee  tribunaux  civils  seront  seuls  compétents  pour  statuer  sur  les  réckr 
»  mations  d'état  »  (art.  326). 

«  L'action  criminelle  contre  un  délit  de  suppression  d'état^  ne  pourra 
»  commencer  qu'après  le  jugement  définitif  sur  la  question  d'état  >  (art. 
327). 

Il  résulte  de  ces  deux  textes  : 

loQue  les  tribunaux  civils  (tribunaux  d'arrondissement  au  premier 
degré  et  cours  d'appel  au  deuxième  degré  de  juridiction)  sont  seuls 
compétents  pour  connaître  des  questions  d'état.  En  aucun  cas  donc 
les  tribunaux  criminels  ne  peuvent  être  appelés  à  statuer  sur  ces 
questions. 

^  Que  les  tribunaux  criminels  ne  peuvent  être  saisis  de  Faction 
publique,  résultant  d'un  crime  ou  d'un  délit  de  suppression  d'état,  que 
lorsque  les  tribunaux  civils  auront  définitivement  statué  sur  la  question 
d'état  (art.  327)  ;  de  sorte  que,  par  une  inversion  de  la  règle  ordinaire, 
c'est  ici  le  civil  qui  tient  le  criminel  en  état.  La  justice  criminelle  est 
paralysée  jusqu'à  ce  que  la  justice  civile  ait  statué  (art.  327). 

719.  Cette  double  dérogation  parait  avoir  été  consacrée,  les  travaux 
préparatoires  en  font  foi,  comme  sanction  de  la  règle,  qui  n'autorise 
Fadmission  de  la  preuve  testimoniale  pour  prouver  la  filiation  maternelle 
quo  moyennant  un  commencement  de  preuve  par  écrit,  ou  moyennant 
des  présomptions  ou  indices  graves  résultant  de  faits  dès  lors  constants 
(art.  323).  On  a  craint  que  la  possibilité  d'agir  en  réclamation  d'état 
devant  les  tribunaux  criminels,  soit  par  voie  principale,  soit  par  voie 
incidente,  ne  fournît  un  moyen  d'éluder  cette  règle  salutaire.  La  preuve 
testimoniale  toute  nue,  a-t-on  dit,  étant  toujours  admise  devant  les  tribu- 
naux criminels,  si  on  les  autorise  à  statuer  sur  les  actions  en  réclama- 
tion d'état,  le  réclamant  pourra  prouver  sa  filiation  par  témoins  sans 
avoir  fourni  les  garanties  préalables  exigées  par  l'article  323.  Cette 
crainte  était  chimérique,  fille  suppose  en  eftet  que  les  règles  du  Droit 
commun  relatives  à  la  preuve  ne  sont  pas  applicables  devant  les  .tribu- 
naux criminels,  qu'un  môme  fait  pourrait  ôtre  prouvé  par  un  mode 
différent  suivant  qu'on  aurait  à  en  faire  la  preuve  devant  un  tribunal 
civil  ou  devant  un  tribunal  criminel.  Or  il  n'en  est  rien.  Aucune  loi 
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vUéfàbMi  de  règles  spéciales  pour  la  preuve  à  faire  devant  les  tribunaux 
crixzûnels;  Us  restent  donc  h  cet  égard  soumis  aux  règles  du  Droit  com- 
mun; et  al  la  preuve  testimoniale  est  d'un  usage  très-fréquent  de^rant 
leg  tribunaux  criminels,  cela  tient  non  pas  au  prétendu  principe,  qui 
n'est  écrit  nulle  part  et  qui  n'existe  pas  :  que  la  preuve  testimoniale  est 
t9Q)ou]»  admise  ds  piano  devant  les  tribunaux  criminels,  mais  à  cet 
autre  principe,  écrit  celui-là  dans  l'article  1348:  qu'à  l'impossible  nul 
n'est  tenu,  et  que  par  suite  la  preuve  par  témoins  est  autorisée  sans 
aucune  restriction,  quand  il  a  été  impossible  au  réclamant  de  se  procu- 
ter  une  preuve  écrite  des  £aita  qu'il  doit  prouver  :  ce  qui  arrive  presque 
toujours,  mais  non  toujours,  pour  les  faits  dont  la  preuve  est  à  flaire 
devant  les  tribunaux  criminels. 

Ainsi  la  preuve  testimoniale  n'est  admise  devant  les  tribunaux  cri- 
minels que  dans  les  cas  et  sous  les  conditions  où  elle  pourrait  l'être 
devant  les  tribunaux  civils.  La  preuve  à  faire  varie  suivant  la  nature 
des  faits  à  prouver,  et  non  suivant  la  juridiction  devant  laquelle  la 
preuve  doit  être  faite. 

Quelques  applications  mettront  ce  principe  dans  tout  son  jour.  Ainsi  le  fait  d'an 
vol  peut  être  prouvé  par  témoins  sans  commencement  de  preuve  par  écrit,  soit  par 
le  ministère  public  exerçant  au  nom  de  la  société  l'action  publique,  soit  par  la  par- 
tie lésée  intentant  son  action  civile  en  réparation  du  préjudice  causé  par  Tinfirse- 
tion,  parce  qu'il  a  été  impossible  à  l'un  comme  à  l'antre  de  se  procurer  une  preuve 
écrite  du  vol.  Et  la  situation  de  la  partie  léeée  sera  la  même  à  ce  point  de  vue  de  la 
preuve,  soit  qu'elle  intente,  comme  elle  en  a  le  droit,  son  action  civile  devant  un 
tribunal  criminel  saisi  ou  non  de  l'action  publique,  soit  qu'elle  l'intente  devant  un 
tribunal  civil.  Mais  supposons  qu'il  s'agisse  d'une  violation  de  dépôt,  délit  qui  est 
compris  dans  le  Code  pénal  sous  la  dénomination  générique  d*à^us  de  confiance  (P., 
art.  408).  L'existence  du  contrat  de  dépôt,  base  du  délit  qui  nous  occupe,  pourrari- 
•11e  être  prouvée  par  témoins  sans  commencement  de  preuve  par  écrit,  soit  par  le 
ministère  public  sur  l'action  publique,  soit  par  la  partie  lésée,  le  déposant,  sur 
son  action  civile?  Non;  tout  au  moins  quand  il  s'agira  d'un  dépôt  volontaire  et  que 
la  valeur  de  la  chose  déposée  excédera  450  francs.  Le  Droit  commun  en  effet  n'auto- 
rise la  preuve  par  témoins  que  moyennant  un  commencement  de  preuve  par  écrit 
(art.  4344  et  4347),  et  cette  règle  s'appliquera,  qu'il  s'agisse  de  prouver  l'existence  du 
oontrat  de  dépôt  devant  un  tribunal  criminel  ou  devant  un  tribunal  civil. 

Conlormément  à  ces  principeii,  si  le  légiskiteur  avait  admis,  par  app^^i- 
eatlon  des  règles  du  Droit  commun,  que  les  tribunaux  criminels  peuvent 
être  saisis  de  l'action  en  réclamation  d'état^  soit  principalement  dans  le 
cai  de  l'article  182 1.  Cr.,  soit  incidemment  à  Tact  ion  publique  intentée 
fionfare  l'auteur  du  dôlit  de  suppression  d'état,  le  réclamant  n^aufait|kaa 
été  plus  favorisé,  pour  la  preuve  à  faire  de  son  état,  devant  les  tribu- 
naux criminels  que  devant  les  tribunaux  civils.  Dans  un  cas  comme 
dans  Tautre,  Il  n'aurait  pu  prouver  sa  filiation  maternelle  par  téInoi^s 
que  moyennant  les  adminicul^s  exÀgôs  par  rarticle  323. 

Mais  di»  ce  que  Von  a  drame,  lots  àê  la  oonfeeticm  de  la  \qU  une  wm- 
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vaise  raison  pour  JastiÛer  les  dérogations  au  Droit  commun  établies  par 
les  articles  326  et  827,  ce  n'est  pas  h  dire  qu'il  n'en  existe  pas  de  bonnes. 

D'abord»  k  la  différence  de  ce  qui  a  lieu  dans  les  autres  infractions,  la 
question  civile,  à  laquelle  donne  naissance  le  délit  de  su{)pression  d'état, 
a  pu  paraître  k  bon  droit  plus  Importante  que  la  question  pénale,  en 
ce  sens  que  la  société  est  plus  intéressée  au  rétablissemen  t  de  l'état 
supprimé  qu'à  la  punition  du  coupable  auteur  de  la  suppression.  La 
conservation  de  l'état  des  citoyens  est  en  effet  l'une  des  bases  de  l'ordre 
social,  et  la  loi  a  considéré  que  le  rétablissement  de  cet  état,  quand  il  a 
été  supprimé,  offre  un  intérêt  social  de  premier  ordre.  A  ce  point  de 
vue,  on  comprend  fort  bien  que  la  loi  ait  voulu  que  la  question  la  plus 
Importante  ne  fût  pas  préjugée  par  celle  qui  l'est  le  moins;  elle  l'aurait 
été,  si  l'action  publique  avait  pu  être  jugée  la  première,  car  les  juges 
civils  auraient  nécessairement  subi  l'influence  de  la  décision  rendue  par 
les  juges  criminels.  Que  dis-je  !  ils  auraient  été  liés  par  la  décision  des 
juges  criminels,  si  l'on  admet,  suivant  l'opinion  générale,  que  la  sen- 
tence des  tribunaux  criminels  a  Tautorité  de  la  chose  jugée  par  rapport 
aux  tribunaux  civils.  De  Ik  cette  règle  qu'en  matière  de  réclamation 
d'état  le  civil  tient  le  criminel  en  état  :  ce  qui  permet  à  la  question  civile, 
celle  du  rétablissemeut  dd  l'état  supprimé,  d'arriver  pure  de  tout  pré- 
jugé devant  le  tribunal  qui  doit  en  connaître. 

D'un  autre  côté  les  questions  d'état  sont  souvent  difficiles  et  compli- 
quées, le  juge  chargé  de  les  résoudre  a  besoin  de  calme  non  moins  que 
de  science.  Or,  à  ce  double  point  de  vue,  la  justice  civile  offrait  des  ga- 
ranties bien  autrement  sérieuses  que  la  justice  criminelle  :  la  première 
est  ordinairement  rendue  par  des  juges  plus  éclairés  que  la  seconde; 
et  puis  surtout  le  juge  civil  siè^e  dans  une  atmosphère  moins  tourmen- 
tée que  le  juge  de  répression,  il  n'a  pas  à  lutter  contre  toutes  les  pas- 
sions qui  s'agitent  autour  des  procès  criminels  ! 

720.  La  double  exception  aux  règles  du  Droit  commun  contenue  dans 
les  articles  326  et  32f7  se  trouve  donc  ainsi  suffisamment  justifiée. 

*  Et  toatefois  la  deuxième,  au  moins  s'il  faut  accepter  l'exteasioa  que  lui  don- 
nent  lec  décigions  judiciaires,  prête  à  la  critique.  D'après  une  jurisprudence  cons- 
tante, l'article  3S7,  qui  renverse  pour  les  questions  d'état  la  règle  que  «  le  criminel 
tient  le  civil  en  état  »  (L  Gr.,  firt.  3),  ne  signifie  pas  seulement  que  l'action  publiqos 
résultant  d'un  délit  de  suppression  d'état  doit  être  suspendue  jusqu'à  ce  qu'il  ait  été 
prononcé  définitivement  sur  l'action  civile  par  le  tribunal  civil  qui  en  est  actu^ 
ment  saisi;  il  signifierait  en  outre  que  le  ministère  public  a  les  mains  liées,  tant  qu'il 
plait  à  la  partie  lésée  de  ne  pas  saisir  les  tribunaux  civils  de  son  action  civile  en 
réclamation  d'état;  de  sorte  que,  si,  par  négligence  ou  par  collusion,  la  partie  dont 
l'état  a  été  supprimé  n'agit  pas  au  civil  pour  obtenir  le  rétablissement  de  son  état, 
l'action  du  ministère  public  sera  paralysée.  Un  simple  particulier  pourrait  donc 
ainsi  tenir  en  échec  l'action  publique.  Il  fout,  dit-on,  admettre  cette  solution  pour 
qM  !•  vœa  de  la  loi  soit  rempli,  à  savoir  que  Taotion  civile  arrive  vierge  de  toat 
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pr^Qgé  devant  !•  tribunal  civil.  D'ailleurs  Tartide  9S7  est  conçu  dans  des  termes 
qui  excluent  toute  distinction  entre  l'action  civile  intentée  et  celle  à  intenter. 

•La grande  majorité  des  auteurs  approuve  l'interprétation  extensive  que  la  juris- 
prudence donne  à  l'article  327.  Ce  n'est  pas  cependant  que  les  objections  manquent. 
IVabord  les  termes  de  l'article  387  ne  sont  pas  aussi  absolus  qu'on  le  prétend.  «  L'ac- 
tion criminelle,  dit  cet  article,  ne  pourra  commencer  qu'après  le  jugement  définitif 
gor  la  question  d'état.  »  Mais  cette  disposition  ne  suppose-trelle  pas  qu'il  y  &  une 
que$Uon  d^éiat  engagée?  La  loi  ne  dit  pas,  qu'on  le  remarque  bien  :  après  le  juge 
ment  définitif  sur  Vétat;  elle  dit  :  sur  la  question  d'état.  .11  faut  donc  qu'il  y  ait  une 
question  d'état;  or  la  question  d'état  ne  nait  que  quand  elle  est  posée  au  juge,  c'est-à- 
dire  quand  il  y  a  une  action  intentée.  D'un  autre  côté,  l'article  3  du  Code  d'instruction 
criminelle  fournit  contre  la  solution  de  la  jurisprudence  un  puissant  argument 
d'analogie.  D'après  cet  article  l'action  civile  n'est  suspendue  jusqu'au  jugement  de 
Taction  publique  que  lorsque  l'action  publique  est  «  intentée  avant  ou  pendant  la 
poursuite  de  l'action  civile  ».  La  maxime  «  le  criminel  tient  le  dvU  en  état  »  signifie 
donc  que  l'action  publique  intentée  suspend  le  cours  de  l'action  civile  qui  n'a  pas  en- 
core reçu  une  solution  définitive.  La  maxime  retournée  qui  résulte  de  l'article  3S7  G. 
«  le  doU  tient  le  crimind  en  état  »  doit  donc  signifier  que  l'action  civile  intentée  avant 
ou  pendant  le  cours  de  l'action  publique  suspend  l'exercice  de  celle-ci.  En  d'autres 
termes,  de  même  que  l'exercice  de  l'action  civile  dans  les  cas  ordinaires  n'est  pas 
suspendu  par  la  simple  possibilité  de  l'exercice  de  l'action  publique,  de  même,  dans 
^e  cas  qui  nous  occupe,  l'exercice  de  l'action  publique  ne  doit  pas  ôtre  suspendu  par 
la  simple  possibilité  de  l'exercice  de  l'action  civile. 

*I1  est  vrai  (et  cela  viendrait  à  l'appui  du  système  de  la  jurisprudence)  qu'il  y  a 
une  différence  de  rédaction  entre  l'article  3. 1.  Cr.  et  l'article  327  C.  Le  premier  dit 
que  l'exercice  de  l'action  civile  «  est  suspendu  tant  qu'il  n'a  pas  été  prononcé  défi- 
nitivement sur  l'action  publique  inteutée  avant  ou  pendant  la  poursuite  de  l'action 
civile».  II  est  donc  certain  que  l'action  civile  peut  être  intentée  en  >ertu  de  ce 
texte  avant  l'action  publique,  sauf  à  être  suspendue  si  l'action  publique  est  intentée 
avant  qu'elle  soit  définitivement  jugée.  L'article  327  dit  au  contraire  :  <t  L'action 
criminelle...  ne  pourra  cohuenceb  qu'après  le  jugement  définitif  sur  la  question 
d'état  »  :  ce  qui  semble  bien  signifier  que  l'action  publique  ne  peut  même  pas  être  in- 
tentée tant  que  l'action  civile  n'a  pas  été  définitivement  jugée. 

*Si  la  loi  doit  être  interprétée  dans  le  sens  que  lui  donne  la  jurisprudence,  elle 
mérite,  nous  l'avons  dit,  d'être  critiquée.  Doit-il  dépendre  d'un  particulier  d'arrêter  le 
cours  de  la  justice  criminelle?  Peut-on  admettre  surtout  que  l'impu  nité  soit  assurée 
au  coupable,  lorsque  l'action  civile  ne  peut  plus  être  exercée  soit  par  suite  de  la 
mort  de  l'enfant  à  qui  cette  action  appartient  soit  pour  toute  autre  cause  ?  À  moins 
qu'on  ne  dise  que  l'intérêt  de  l'enfant  dont  l'état  a  été  supprimé  ou  compromis 
domine  et  absorbe  l'intérêt  social,  et  que  la  loi  a  cru  devoir,  en  se  plaçant  à  ce  point 
de  vue,  rendre  la  victime  de  l'infraction  maîtresse  de  la  poursuite  criminelle,  en  ce 
sens  que,  tant  qu'elle  ne  réclamera  pas,  la  société  n'aura  pas  le  droit  d'élever  la 
voix. 

721.  De  la  nature  de  l'action  en  réclamation   d'état.  — 

€  L'aeUon  en  réclamation  d'état  est  imprescriptible  à  V  égard  de  V  enfant  », 
dit  l'article  328.  L'état  des  personnes  n'est  pas  chose  dans  le  commerce  ; 
par  conséquent  il  n'est  pas  susceptible  de  faire  l'objet  d'une  convention 
(art.  1128),  ni  d'une  renonciation,  ni  par  suite  d'une  prescription  (art. 
2226)  la  prescription  n'étant  qu'une  renonciation  présumée. 
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Mais  si  Faction  en  réeiàmatioii  d'état  éÉt  imprâBoriptiVle^  k  Fégsd  de 
renfant;  il  n'en  éîst  pttH  âë  mëtne  des  iùtérëtsr  i)6cttùiair(8è^  qui  peifvëât 
s'y  rattacher.  Ainsi  nh  homàie  meurt,  et  son  flls  f ecùeflle  sa  sttcces^ôn  ; 
trénfe-cinq  ans  après  6e  présente  un  individu  qui  prétend  être  flià'  légi- 
time du  défunt,  frère  par  conséquent  de  Tenfaiitqui  a  recueilli  sa  suc- 
cession,' et  qui  lui  réclame  à  ce  titre  lamoitié  def  cette  suocestàon faction 
enr  pétition  d'hérédité).  La  prt^ét^ûtion  du  réelatriiânt  sera  aâtn'fse,  si  elle 
est  fondée,  en  tant  qu'elle  a  pour  otjet  d'étaWîr  sst  filiation,  et  pst  sitîte 
son  état  d'enfant  légitimé  ;  diais  elle  sera  repoussée  en  ce  qui  concerne 
les  biens  de  la  succession.  Car  si  TactioD  en  réclamation  d'état  est  im- 
prescriptible, il  n'en  est  pas  de  même  de  Faction  en  pétitiirii  d'héfédîté 
et  des  âuli^s  droits  p/édùniaii^es  qui  se  rittacheiil  à  Fétrit  (art.  288S9. 

7^22.  L'action  en  réclamation  d'état  peui-elie  être  exercée  après  ta 
mort  de  l'euftint  par  ses  héritiers  ?  La  lei  distingue  :  «  L'action  ne  jpeui 
>  être  intentée  par  lès  hériiierè  de  l'mJUiU  qui  H*a  pa$  riélamé,  fti^éMiU 
i  çùHl  est  dicédi  mineur,  ou  dans  tes  dh^  lûmitéeè  uprês  sa  ^orM  ^ 
(art.  &29). 

Sous  la  dénominatioa  d'héritiers  il  faut  comprendre  ici  tous  les  saceessenrs  uai- 
versels  du  réclamant,  non-seulemeût  par  coasé<|ueat  les  héritiers  légitimesy  mais 
aussi  les  donataires  ou  légataires  universels  ou  à  titre  uniyersel. 

AUX  yeax  de  la  loi,  Fenfant  qui  n'a  pas  ag^i  dans  leà  cinq  aiiS  à  émp- 
ter  de  âa  majorité  a  tacitement  reiibncé  riu  droit  de  téclàméi^  ^oû  étst. 
Cette  renonciation,  qui  ne  pourrait  pas  être  opposée  à  Fenfant  lui-même, 
peut  être  opposée  à  ses  héritiers,  quels  loi  déclare  en  ce  cas  déchus  du 
droit  d'exercer  l'action  en  réclamation  d'état.  La  raison  en  est  que 
Faction  dont  il  s'agit  se  transforme  éh  passafat  aiix  h'éritfers;  dàtis  la 
personne  de  Fenfant  elle  constituait  principalement  un  droit  moral, 
tandis  que  dans  la  personne  de  ses  héritiers  elle  apparaît  surtout  comme 
pouvant  servir  de  point  d'appui  à  des  intérêts  pécuniaires,  et  devient  à 
ce  titre  susceptible  de  renonciation  et  de  prel^cWption. 

Dans  un  cas  particulier,  les  héritiers  de  Fenfant  mort  après  Sh  vîhgl- 
sixiéme  année  sont  autorisés  à  exercer  de  son  chef  l'action  en  réclama- 
tion d'état  :  «  Les  héritiers  peuvent  suivre  cette  action  IdTsqu'elLe  a  été 
»  commerbcée  par  l'enfant,  à  moins  qu'il  ne  s'enfUut  désisté formellemei^, 
»  ou  qu'il  n'eât  laissé  passer  trois  années  sans  poursuite^,  à  cempP^  tf* 
»  dernier  acte  de  la  procédure  >  (art.  330). 

Ce  texte  suppose,  quoiqu'il  ne  le  dise  pas  (cela  résulte  de  wt  relation 
avec  Farticle  précédent),  que  Fenfant  meurt  après  sa  vingt-èixiènw 
année,  ayant  intenté  avant  ou  après  cet  âge  Faction  en  réclamatiea 
d'état,  mais  avant  que  son  action  ait  reçu  une  solution  définitive  :  il 
meurt  pendente  lits,  La  loi,  faisant  l'application  de  la  règle  romaine 
Actiones  que  morte  aut  tempore  pereunt  semel  inclusm  Judicio  saluée  p^' 
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fnaneiU,  décide  que  lee  héritiers  pourront  suivre  raction.  Toutefois,  pour 
qu'ils  Rient  ce  droit,  il  faut  : 

l^  Que  l'enfant  ne  se  soit  pas  désisté  formellement.  S'il  s'est  désisté,  il 
a  renoncé,  sinon  à  son  droit,  au  moins  à  Tinstance  qu'il  avait  engagée  ; 
la  situation  est  donc  la  même  que  si  cette  instance  n'avait  jamais  été 
introduite,  ce  qui  entraîne  pour  les  héritiers  déchéance  du  droit 
d'agir. 

2p  Que  l'enfant  n'srût  pas  laissé  passer  trois  années  sann  poursuites  à 
compter  du  dernier  acte  de  procédure;  car  autrement  il  y  aurait  désis- 
tement présumé  de  l'enfant,  et  ce  désistement  présumé  produirait  le 
même  effet  que  le  désistement  exprès  dont  il  vient  d'être  parlé. 

*  D  y  aarait  lien  de  décider,  coùfomëment  aux  règles  du  Droit  oonramB,  qae  le 
désistement  exprès  de  l'enfant  ne  constitaerait  une  fin  de  non-recevoir  pour  ses  héri- 
tiers qu'a«tant  qu'il  aurait  été  accepté  par  son  adversaire  (Pr.,  art.  40S);  et  aussi 
que  le  dôsistemeat  présumé  résultant  de  la  discontinuation  des  poursuites  pendant 
trois  ans  n'entraînerait  pour  les  héritiers  déchéance  du  droit  de  continuer  l'instance 
qu'autant  que  la  péremption  aurait  été  demandée  et  prononcée  (Pr.,  art.  399).  Il  y  a 
toutefois  controverse  Sur  l'un  et  l'autre  point. 

*L'article  330  suppose,  on  l'a  vu,  que  l'enfantest  mort  après  sa  vingt-sixième  année. 
Si  donc  il  était  mort  avant  cette  époque,  son  désistement  ou  la  péremption  de  l'instance 
n' empêcherait  pas  l'action  d'être  transmise  h  ses  héritiers;  car  c'est  seulement  l'ins- 
tanee  qni  disparait  par  l'effet  du  désistement  ou  de  la  péremption,  et  par  suite  la 
silvation  est  la  même  après  le  désistement  on  la  péremption  que  s'il  n'y  avait 
iamais  eu  d'instance. 

723.  L'article  3S9,  qui  ne  permet  pas  aux  hérUi$rt  d'un  enfant  mort  après  ta 
vingt-sixième  année  d'intenter  du  chef  de  leur  auteur  l'action  en  réclamation  d'état 
^w  celui-ci  n'a  pas  intentée  de  son  vivant,  s'applique-t-il  aux  descendants 
de  l'enfant?  Il  y  a  de  bonnes  raisons  pour  soutenir  la  négative.  En  reven- 
diquant pour  leur  père  décédé  l'état  de  fils  légitimes,  les  enfants  du  défunt 
revendiquent  pour  eux-mêmes  la  qualité  de  petits-fils  légitimes.  C'est  donc  une  action 
en  réclamation  de  leur  propre  état  qu'ils  exercent,  et  elle  est  imprescriptible  aux 
termes  de  l'article  3S8,  dans  lequel  le  mot  enfant  doit  être  considéré  comme  compre- 
tiant  les  petits-enfants. 

Et  cependant  la  question  est  controversée.  On  invoque  surtout  en  faveur  de  la 
solution  contraire  la  généralité  des  termes  de  l'article  329,  qui  parle  des  héritiers  tans 
distinction. 

No  2.  ]te  rsetion  tn  ceatostatioa  d'état. 

^924.  La  contestation  d'état,  dont  la  loi  ne  parle  pas,  implique  une 
réclamation  d'état  de  la  part  de  l'enfant;  il  réclame  l'état  que  lui  con- 
testent ses  adversaires.  Aussi  reconnalt-on  que  les  articles  326, 82^7  et  328 
*wtiîent  applicables  h  Vaction  en  contestation  d'état  comme  k  l'action 
«a  réclamation  d'état. 

Qttsnt  aux  articles  3t9  et  830,  la  nature  même  de  leurs  dispositions  s'oppose  à  èe 
^'su  les  applique  à  l'action  en  contestation  d'état*  Cette  action  poarrait  être  iaten- 
^  conformément  au  Droit  commun,  par  toute  personne  ayant  intérêu 
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CHAPITRE  III 

DBS    BNFAirrS    NATURBL8 

726.  Un  enflant  natarel  on  illégitime  est  celui  qui  est  issu  de  parents 
qui  n'étaient  pas  unis  par  les  liens  du  mariage,  extra  Jtutas  nupUas  que- 
Hius. 

On  distingue  trois  classes  d'enfiemts  naturels  : 

1»  Les  enfants  naturels  simples,  issus  du  commerce  de  deux  personnes 
non  mariées  l'une  avec  l'autre,  mais  libres  de  tout  lien  matrimonial, 
ew  soluto  et  soluta,  et  entre  lesquelles  il  n'existe  pas  de  parenté  ni  d'aï- 
Uauce  au  degré  où  le  mariage  est  prohibé.  L'expression  CTifants  naltê- 
rels  simples  ne  se  trouve  pas  dans  la  loi  ;  elle  appartient  à  la  doctrine. 
Ce  sont  en  général  les  enfants  naturels  simples  que  la  loi  entend  dési- 
gner, quand  elle  dit  sans  préciser  autrement  les  enfants  naturels, 

2®  Les  enfants  adultérins,  fruit  d'un  adultère,  c'est-à-dire  issus  da 
commerce  de  deux  personnes  non  mariées  ensemble  et  dont  Tune  aa 
moins  ou  toutes  les  deux  étaient  engagées  dans  les  liens  du  mariage. 
Tel  est  ren£ant  né  du  commerce  d'un  homme  marié  avec  une  fille  libre 
qu'il  a  pour  concubine,  ou  l'enfant  né  du  commerce  d'un  homme  marié 
avec  une  femme  mariée  autre  que  la  sienne.  Dans  le  premier  cas,  l'en- 
fant est  le  fruit  d'un  adultère  simple  dont  la  mère  de  l'enfant  a  été  la 
complice  ;  dans  le  deuxième  cas,  il  est  le  fruit  d'un  double  adul- 
tère. 

3*  Les  enfants  incestueux,  fruit  d'un  inceste ,  c'est-à-dire  issus  du 
commerce  de  deux  personnes  entre  lesquelles  il  existe  un  empêchement 
au  mariage  à  raison  de  la  parenté  ou  de  l'alliance,  par  exemple  l'enfant 
issu  du  commerce  d'un  frère  avec  sa  sœur  ou  d'un  oncle  avec  si 
nièce. 

Pour  apprécier  la  qualité  d'un  enfant  illégitime,  pour  savoir  s'il  est 
naturel  simple,  adultérin  ou  incestueux,  11  fout  se  reporter  à  l'époque 
de  sa  conception;  car  la  qualité  de  l'enfant  dépend  évidemment  de  la 
nature  du  commerce  de  ses  parents  à  l'époque  de  sa  procréation.  Et  pour 
déterminer  le  moment  de  la  conception  de  l'enfant,  il  faut  .appliqueriez 
présomptions  écrites  dans  les  articles  312et  suivants,  desquels  il  résulte 
que  la  conception  d'un  en&nt  se  place  entre  le  trois  centième  et  le  cent 
quatre-vingtième  Jour  avant  sa  naissance ,  en  ayant  soin  de  prendre 
toujours  le  parti  le  plus  favorable  à  l'enfant,  c'est-à-dire  de  le  suppâsef 
conçu  à  tel  ou  tel  moment  de  la  période  légale  de  la  conception  suivant 
son  intérêt. 
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Faisons  quelques  applications  de  cette  règle.  Un  homme  marié  qui  a  une  concubine 
ilerient  yeuf;  la  concubine,  enceinte  de  ses  œuvres,  accouche  le  480*  jour  après  la 
dissolution  du  mariage.  L^enfant  sera  naturel  simple;  car,  en  plaçant  sa  conception 
à  la  limite  extrême  de  la  période  légale,  c'est-à-dire  au  480"  jour  avant  sa  naissance, 
on  trouve  qu'elle  est  postérieure  à  la  dissolution  du  mariage  de  son  père.  Si  au 
contraire  Tenfant  était  né  la  veille,  il  serait  nécessairement  adultérin. 

Âv^  espèce.  Un  homme  qui  a  une  concubine  épouse  une  autre  femme,  et  conti- 
nue ses  relations  avec  sa  concubine;  un  enfant  naît  de  ces  relations  le  trois  centième 
jour  après  la  célébration  du  mariage  ou  plus  tôt.  Cet  enfant  ne  sera  pas  considéré 
comme  adultérin;  car, en  le  supposant  nû  à  l'extrême  limite  du  terme  le  plus  long  que 
la  loi  assigne  à  la  gestation,  sa  conception  remonte  à  une  époque  antérieure  à  la 
célébration  du  mariage.  Mais  si  l'enfant  est  né  plus  de  300  jours  après  cette  célébra- 
tion, il  sera  nécessairement  adultérin. 

Supposons  enfin  qu'un  oncle  entretient  des  relations  avec  sa  nièce  ;  il  l'épouse 
ensuite  en  vertu  de  dispenses;  un  enfant  naît  le  480«  jour  du  mariage  ou  plus  tard. 
La  conception  de  cet  enfant  pouvant  d'après  la  présomption  de  la  loi  se  placer  dans 
le  mariage,  il  naîtra  légitime.  Au  contraire,  si  l'enfant  naît  avant  le  480*  jour  du 
mariage,  sa  conception  se  plaçant  nécessairement  d'après  la  présomption  de  la  loi 
en  dehors  du  mariage,  son  origine  est  incestueuse;  on  a  vu  (supra,  n»  682)  qu'il  y  a 
oontroverse  sur  le  point  de  savoir  s'il  naît  légitime  ou  incestueux. 

726.  La  loi  se  montre  à  plusieurs  points  de  vue  plus  favorable  aux 
enfants  naturels  simples  qu'aux  enfants  adultérins  ou  incestueux  :—l°  les 
premiers  peuvent  être  reconnus  par  leurs  auteurs  ;  la  reconnaissance 
des  seconds  est  interdite  (art.  335).— 2<>Les  enfants  naturels  simples  peu- 
vent être  légitimés  par  le  mariage  subséquent  de  leurs  père  et  mère 
(art  331)  ;  la  loi  refuse  cette  faveur  aux  enfants  adultérins  ou  incestueux 
(art.  331). —  3»  Les  enfants  naturels  dont  la  filiation  est  légalement  cons- 
tatée ont  des  droits  importants  dans  la  succession  de  leurs  père  et  mère 
(art.  757  et  s);  les  enfants  adultérins  ou  incestueux  sont  exclus  de  la 
succession  de  leurs  parents,  la  loi  ne  leur  accorde  qu'un  morceau  de 
pain  sur  cette  succession  (art.  762). 

Ces  différences  s'expliquent.  L'enfant  naturel  est  le  fruit  d'une  simple 
&ibles8e;  Tenfant  adultérin  ou  incestueux  est  le  fruit  d'un  crime.  La 
loi  devait  donc  faire  un  accueil  plus  sympathique  au  premier  qu'au 
second.  Et  toutefois  on  ne  peut  s'empêcher  de  remarquer  que  les 
rigueurs  de  la  loi  tombent  sur  des  innocents.  Un  enfant  est-il  coupable 
de  l'irrégularité  de  son  origine?  Cette  considération  aurait  peut-être  dû 
porter  le  législateur  à  se  montrer  un  peu  moins  sévère  à  l'égard  des 
enfents  adultérins  ou  incestueux.  Ils  sont  hommes  après  tout,  et  à  ce 
titre  ils  ont  le  droit  de  vivre  ;  or  le  législateur  les  condamne  presque  à 
mourir  de  faim  ! 

727.  L'ordre  naturel  des  idées  aurait  peut-être  conduit  à  parler 
d'abord  de  la  reconnaissance  des  enfants  naturels  et  ensuite  de  la  légiti- 
mation ;  car  la  reconnaissance,  comme  on  le  verra  bientôt,  est  un  pré  • 
liminaire  obligé  de  la  légitimation.  Le  législateur  a  suivi  un  ordre 
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inverse  :  il  traite  d'abord  de  lalégitim»lloD,saxu3  doute  parce  que^Teatnt 
de  parier  dies  en^nts  légitimes,  il  tenait  à  parler  immédiiatemeut  dgi 
«afants  naturels  qui  leur  sont  assi'milés  par  le  bénéfice  de  la  l^itlifit^ 
tien.  Fidèle  à  la  ligne  de  conduite  que  nous  nous  sommes  tracé,  nous 
suivrons  le  plan  adopté  par  le  l^islateur. 

SECTION  I 

DB  LA.  LEGITIMATION  DBS  KNFAJfTS  MATUBBLS 

728.  Le  père  et  la  mère  d'un  enfant  naturel  simple  peuvent  le  légi- 
timer en  contractant  mariage  l'un  avec  l'autre,  après  l'avoir  reoomm. 
Le»  parents  ayant  ainsi  réparé  dans  la  nMcure  du  possible  i'irrégiula- 
r!té  de  r  union  h  laquelle  Fenfant  ûatarel  doit  le  jour,  laloitwl  Um, 
Regarder  cet  enfant  comme  un  fruit  anticipé  du  mariage,  et  relever  à 
la  dignité  d'enfant  légitime.  En  offrant  aux  parents  comme  cadeau  de 
noces  la  légitimation  de  leur  enCani^  le  législateur  espère  les  inviter  à 
transformer  leur  concubinage  en  xm  mariage  légitime.  Ce  système  eit 
assurément  préférable  à  celui  de  la  législation  anglaise,  qui,  dans  la  crainte 
sans  doute  de  favoriser  le  concubinage  en  faisant  briller  aux  yeux  des 
concubins  l'espoir  d'en  réparer  un  jour  les  conséquences»  interdit  la  légi- 
timation des  enfants  naturels.  La  passion  ne  calcule  pas»  et  rexpérieiiee 
a  prouvé  qu'il  ne  suffit  pas  à  un  législateur  de  déclarer  une  faute  irréper 
rable  pour  empécber  qu'elle  ne  soit  commise.  Bien  plus  sage  est  celui 
qui  compte  avec  la  faiblesse  bumaine  et  qui  autorise  la  réparation  des 
fautes  que  les  probibitions  les  plus  sévères  seront  toujours  impuissantes 
à  prévenir. 

On  peut  définir  la  légitimation  :  un  bienfi^t  de  la  loi,  en  vertu  duquel 
des  enfants  naturels  sont  élevés  à  la  dignité  d'enfants  légitimes  par  le 
mariage  que  leurs  parents  contractent  après  les  avoir  reconnus. 

729.  Historique.  —  Le  Droit  romain  admettait  quatre  modes  de  légitimation  des 
enfants  naturels,  c'est-à-dire  des  enCants  issus  du  concubiaat  :  4«  la  légitimation  ptr 
oblation  à  la  curie;  2<*  la  légitimation  par  mariage  subséquent;  3^  la  légitimation 
par  rescrit  du  prince;  4<>  la  légitimation  par  testament.  Cette  dernière  ne  pouvait 
être  opérée  que  moyennant  un  rescrit;  ce  qui  fait  que  certains  auteurs  n'y  voiettt 
qu'une  variante  de  la  légitimation  par  rescrit. 

Notre  ancien  Droit  admettait  la  légitimation  par  mariage  subséquent,  et  la  légiti- 
mation par  lettres  patentes  du  Roi,  laquelle  correspondait  à  la  légitimation  ptf 
rescrit.  À  l'origine  ces  deux  modes  de  légitimation  produisaient  les  mêmes  effeti; 
mais  plus  tard  il  s'établit  entre  eux  des  différences  importantes.  La  légitimation  par 
mariage  subséquent  tend  à  absorber  la  légitimation  par  rescrit,  en  ce  sens  que  les 
effets  de  cette  dernière  Yont  toujours  en  diminuant.  Ainsi  on  décide  d'abord  que  l'oo- 
fant  légitimé  par  rescrit  ne  pourra  succéder  à  son  auteur  qu'autant  que  les  lotirai 
du  prince  lui  conféreront  expressément  ce  droit  ;  puis  enfin  on  en  vient  à  lui  refuser 
le  droit  de  succéder.  Quel  fut  alors  l'effet  de  cette  légitimation  ?  Elle  conférait  &  Fea- 
fent  le  droit  de  porter  le  nom  de«oa  père,  ei  aussi  les  armes  de  sa  maîsoB,  «aisAvec 
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nne  bfiflore  de  droite  à  gaudie,  ngne  da  la  bfrtardise.  Bile  avait  aussi  pour  résultat  de 
relayer  fenfant  légitime  da  certaines  incapacités  dont  les  bâtards  étaient  alors 
frappés,  notamment  de  l'incapacité  de  remplir  certaines  fonctions  ecclésiastiques. 

fïotre  Code  civil  ne  reconnaît  qu'un  seul  mode  de  légitimation  :  la  légitimation  par 
mariage  subséquent. 

I.  Quels  sont  les  enfants  gui  peuvent  être  légitimés. 
330.  Les  enfants  naturels  simples  seulement.  Ceet  ce  qui  résulte  de 
r«cticle  S31  ainsi  conçu  :  <  Les  enfaatsts  nés  hors  mariage,  autres  que  csu» 
»  nés  d^Mn  commerce  incestueux  ou  adultérin,  pourront  être  légitimés  par 
»  le  mariage  subséquent  de  leurs  père  etm^e,  lorsque  ceux-ci  les  auront 
>  légalement  reconnus  avant  leur  mariaget  ou  qu'ils  les  reconnaîtront 
»  dans  foGts  même  de  célébration  ». 

Laloi  exclut,  ou  le  voit,  du  bônéâce  de  la  légitimation  les  enihnts  adul- 
térins et  incestueux;  et  pour  savoir  si  un  enflEmt  a  cette  qualité,  il  faut 
se  reporter,  comme  on  Ta  vu,  à  Tépoque  de  sa  conception.  C'est  d'ailleurs 
ce  qui  résulte  très-formellement  de  notre  article  qui  déclare  la  légitima- 
tion impo0Bible  pour  les  enfants  €  nés  d'uk  comhbbcb  adultérmou  inces- 
ttteux^. 

Gala  posé,  on  ne  comprend  guère  qu'il  puisse  y  avoir  controverse  sur  le  point  de 
ssfoir  si  les  enfants  issus  du  commerce  de  deux  personnes  parentes  au  degré  où  le 
mariage  est  prohibé,  sont  légitimés  par  le  mariage  subséquent  que  leurs  auteurs 
contractent  avec  dispense.  Un  oncle  a  commerce  avec  sa  nièce  ou  un  beau-frère  avec 
sa belle-sceur;  de  ce  commerce  naît  un  enfant;  il  est  incestueux  (art.  i6S  et  i63). 
Les  parents  obtiennent  une  dispense  pour  contracter  mariage,  et  ils  se  marient 
après  avoir  reconnu  leur  enfant.  Cet  enfant  sera-tril  légitimé?  L'article  334  répond 
trois  fois  non  :  une  première  fois,  en  défendant  la  légitimation  des  enfants  issus 
d'un  coiimerce  incestueux;  une  deuxième  fois,  en  exigeant  comme  condition  préar 
lable  de  la  légitimation  la  reconnaissance  de  l'enfant  légitimé,  condition  impossible 
ici  &  remplir  (voy.  art.  335);  enfin  une  troisième  fois,  en  ce  sens  que,  si  la  disposition 
de  notre  article  relative  aux  enfants  incestueux  ne  s'applique  pas  à  l'hypothèse  dont 
il  s'agit,  elle  n'a  pas  d'application  possible.  Nous  reviendrons  tout  li  l'heure  sur  ce 
point.  Malgré  ces  raisons  écrasantes,  la  Cour  de  cassation  juge  d'une  manière  cons- 
tante que  les  enfants  dont  il  s'agit  sont  légitimés  par  le  mariage  subséquent  de 
leurs  auteurs.  Quelles  raisons  en  donne-trille?  Dans  son  dernier  arrêt  sur  la  ques- 
tion, celui  du  27  janvier  4874  (Sir.,  74.  4.  408),  on  lit  :  «  Attendu  qu'il  résulte  des 
termes  et  de  l'esprit  de  l'article  334  que  la  prohibition  de  légitimer  par  mariage  sub- 
séquent des  enfants  incestueux  ne  s'applique  qu'aux  enfants  nés  de  personnes  entre 
lesqudles  le  mariage  est  absolument  interdit,  ou  qui  n'ont  pas  obtenu  du  Gouvernement 
l'autorisation  de  le  contracter.  »  Ainsi  l'article  331  signifie  que  les  enfants,  issus  du 
commerce  d'un  père  avec  sa  fille  ou  d-un  frère  avec  sa  sœur,  ne  pourront  pas  être 
légitimés  par  le  mariage  subséquent  de  leurs  auteurs!  Mais  en  interprétant  ainsi 
l'article  334,  on  prête  au  législateur  uno  naïveté,  disons  mieux  :  une  niaiserie. 
Comprend-on  que  le  législateur  soit  venu  nous  dire  que  deux  personnes,  qui  ne  peu- 
vent en  aucun  cas  se  marier  ensemble,  ne  pourront  pas  légitimer  leurs  enfants  par 
letir  mariage?  On  l'article  334,  en  tant  qu'il  parle  des  enfants  incestueux,  n'a  pas  de 
B^i  Ou  bien  il  signifie  que  les  enfants  issus  d'un  commerce  incestueux  ne  seront 
P^  légitimés  par  le  mariage  que  leurs  auteurs  pourront  contracter  plus  tard  avec 
^ivpemres.  Cette  rigueur  d'ailleurs  peut  recevoir  une  explication  telle  quelle.  Le  lé- 
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gisUtear  a  peat-étre  pensé  qu'il  dimiouerait  le  nombre  des  liaisons  incestoeoMi  «a 
interdisant  dans  tons  les  cas  la  légitimation  des  enfants  qui  en  sont  le  fruit.  ~0q  ne 
peut  se  dissimuler  cependant  que  la  prohibition  de  légitimer  les  enfants  incestoeoi 
présente  de  grands  inconvénients  pratiques.  Les  enfants,  nés  avant  mariage  d'un 
oncle  et  de  sa  nièce,  d'un  beau-frère  et  de  sa  belle-sœur  qui  se  sont  ensuite  mariés 
avec  dispenses,  et  même  d'après  l'opinion  exposée  plus  haut  (supra,  n«  682),  ceux 
nés  avant  le  i80«  jour  du  mariage,  seront  incestueux,  et  comme  tels  privés  de  toot 
droit  de  succession;  tandis  que  leurs  frères,  qui  ont  eu  le  bonheur  de  venir  au  moode 
un  peu  plus  tard,  jouiront  des  honneurs  et  des  avantages  de  la  légitimité.  Il  y  aort 
donc  sous  le  même  toit  des  frères,  dont  la  condition  semble  devoir  être  égale  et  qsi 
seront  cependant  séparés  par  un  abime  :  tout  pour  les  uns,  rien  pour  les  autres.  De 
là  des  haines  inextinguibles,  des  conflits...  Ces  considérations  expliquent,  sans  la 
justifier,  la  solution  à  laquelle  s'est  arrêtée  la  jurisprudence.  Elles  expliquent  aussi 
la  proposition  qui  a  été  faite  le  44  mai  4872  d'un  projet  de  loi  modifiant  l'article 334 
«  pour  le  mettre  d'accord  avec  la  jurisprudence  de  la  Conr  de  cassation  ».  La  loi  se  I 
mettant  d' accord  avec  la  jurisprudence!  c'est  assez  plaisant.  Ceux  qui  ont  proposé  | 
ce  projet  de  loi  voyaient  combien  est  fâcheux  le  conflit  auquel  ils  voulaient  mettre 
fin,  exemple  pessimum.  Ceux  qui  l'ont  fait  échouer  sur  ce  fondement  qu'il  était  inu- 
tile, parce  que  la  question  était  définitivement  tranchée  par  la  jurisprudence,  sem- 
blent n'avoir  pas  compris  combien  il  est  périlleux  d'encourager  le  juge  à  se  foire 
législateur  en  réformant  la  loi  quand  il  la  trouve  iniquel 

731.  Aux  termes  de  Tarticle  332  :  c  Za  légitimation  peut  avoir  Un, 
»  même  en  faveur  des  enfante  déeédée  qui  ont  laissé  des  descendants;  et, 
»  dans  ce  cas,  elle  profite  à  ces  descendants  >. 

Il  s'assit  des  descendaûts  légitimes  de  l'enfant  naturel  décédé.  La  légiti- 
mation les  fera  devenir  petits-fils  ou  arrière-petits-fils  légitimes  des  au- 
teurs de  leur  pore  aujourd'hui  décédé;  elle  les  mettra  dans  la  même 
situation,  vis-à-vis  des  parents  de  leur  père,  que  si  celui-ci  avait  été  légi- 
timé de  son  vivant.  Quant  aux  enfants  naturels  de  Tenfant  naturel,  la 
légitimation  de  leur  père  ne  leur  ouvrirait  pas  la  porte  de  la  famille  dans 
laquelle  celui-ci  entre;  à  plus  forte  raison  ne  pourraient-ils  pas  y  entrer 
par  une  légitimation  obtenue  après  son  décès. 

IL  Conditions  requises  pour  la  légitimation. 

732.  La  loi  en  exige  deux  (art.  331). 

Pbbmiâeb  condition.  Il  faut  que  l'enfant  ou  les  enfants  qu'il  s'agit  de 
légitimer  aient  été  reconnus  par  leurs  deux  auteurs  avant  le  mariage 
ou  au  plus  tard  dans  Tacte  de  célébration  (art.  331). 

Notre  ancien  Droit  n'exigeait  pas  cette  condition;  il  admettait  la  légitimation  dei 
enfants  reconnus  pendant  le  cours  du  mariage  par  les  deux  époux.  Mais  ce  système 
donnait  lieu  à  une  fraude  facile  à  commettre  et  souvent  commise  :  des  époux,  dont 
l'union  avait  été  stérile,  reconnaissaient  l'un  et  l'autre  un  enfant  qui  ne  leur  appar- 
nait  pas,  et  se  procuraient  ainsi  un  enfant  légitime  en  dehors  des  formes  prescrites 
pour  l'adoption.  C'était,  comme  Ta  dit  le  premier  Consul,  a  créer  des  enfants  par 
consentement  mutuel.  »  La  postérité  ne  peut  être  que  l'oeuvre  de  la  nature,  elle  ne 
doit  jamais  être  celle  du  caprice.  Il  y  avait  donc  de  bonnes  raisons  pour  exiger  que 
la  filiation  fdt  devenue  certaine  avant  la  célébration  du  mariage,  ou  au  plus  tardaa 
moment  même  de  cette  célébration.  Et  toutefois  on  ne  peut  se  dissimuler  qu'en  pra- 
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tiqaece  système  offire  de  graTes  inconyénieflts.  Beancoap  de  mères,  considérant  leur 
maternité  cumme  certaine,  par  cela  seul  que  Tacte  de  naissance  de  leur  enfant 
la  constate,  ne  songent  pas  à  reconnaître  cet  enfant,  en  Tue  de  la  légitimation 
duquel  la  plupart  du  temps  elles  contractent  mariage  :  leur  erreur  est  irréparable 
le  mariage  une  fois  célébré.  On  aurait  pu  obvier  à  ce  grave  inconvénient  en  obligeant 
l'officier  de  l'état  civil  à  prévenir  les  futurs  époux  que,  s'ils  ont  un  ou  plusieurs 
enfants  à  légitimer,  ils  doivent,  au  cas  oii  ils  ne  les  auraient  pas  déjà  reconnus,  les 
reconnaître  dans  l'acte  de  célébration. 

CPourvu  d'ailleurs  que  la  reconnaissance  soit  antérieure  au  mariage,  il  importe  peu 
qu'elle  soit  volontaire  ou  forcée.  Les  termes  de  la  loi  «  lorsque  ceux-ci  les  auront  lé- 
galement reconnus  »  font  il  est  vrai  allusion  à  une  reconnaissance  volontaire;  mais 
ici  comme  ailleurs,  Ux  slaluit  de  eo  qaod  plenmqiko  fU,  En  raison  d'ailleurs,  il  n'y  a 
pas  de  motif  pour  distinguer  entre  la  recou naissance  volontaire  et  la  reconnaissance 
forcée.  Enfin  la  reconnaissance  forcée  produit,  comme  on  le  verra  plus  loin,  les 
mêmes  effets  que  la  reconnaissance  volontaire.  Mais  elle  n'en  produit  pas  davan- 
tage ;  aussi  ne  saurait-on  admettre  l'opinion  de  quelques  auteurs  qui  pensent  que  la 
reconnaissance  forcée  survenue  pendant  le  mariage  pourrait  être  utile  au  point  de 
vue  de  la  légitimation. 

Deuxiàmb  condition.  Il  faut  que  le  père  et  la  mère  de  l'enfant  con- 
tractent mariage  ensemble.  Bien  entendu  le  mariage  doit  être  yalable 
ou  au  moins  putatif. 

Le  projet  du  Code  civil  contenait  un  article  ainsi  conçu  :  «  Le  mariage  contracté  à 
l'extrémité  de  la  vie,  entre  deux  personnes  qui  auraient  vécu  en  concubinage,  ne 
légitime  point  les  enfants  qui  seraient  nés  avant  le  mariage.  »  On  voulait  sans 
doute,  à  l'aide  de  cette  disposition,  empêcher  que  l'espoir  de  légitimer  au  dernier 
moment  de  la  vie  les  enfants  issus  d'un  concubinage,  ne  favoris&t  le  dérèglement 
des  mœurs.  Mais,  sur  les  observations  de  Berlier,  cette  mesure  fut  reconnue  impuis- 
sante, et  l'article  supprimé.  La  légitimation  résulterait  donc  d'un  mariage  in 
ecBframîs. 

733.  Telles  sont  les  seules  conditions  requises  pour  la  légitimation.  Ainsi  il  n'y 
a  pas  de  délai  fixé  pour  la  conclusion  du  mariage  qui  doit  opérer  la  légitimation, 
sans  doute  parce  qu'il  n'est  jamais  trop  tard  pour  réparer  une  faute.  Il  n'est  pas  non 
pins  nécessaire,  comme  en  Droit  romain,  que  le  mariage  ait  été  possible  entre  les 
auteurs  de  l'enfant  lors  de  sa  conception,  ce  qui  permet  de  légitimer  l'enfant  né 
d'une  fille  ègée  de  moins  de  quinze  ans  (art.  446)  et  celui  conçu  par  une  veuve  dans 
les  dix  mois  qui  suivent  la  dissolution  de  son  mariage  (art.  SSI8).  Enfin  l'existence 
d'un  mariage  intermédiaire  contracté  par  l'un  des  auteurs  de  l'enfant  ne  ferait  pas 
obstacle  à  la  légitimation.  «  Personne  ne  doute,  dit  Pothier,  que  le  mariage  a  la 
force  de  légitimer  les  enfants  nés  du  commerce  charnel  que  les  parties  ont  eu  au- 
paravant ensemble,  quoique  l'une  d'elles,  depuis  ce  commerce,  en  ait  contracté  un 
avec  une  autre  personne  après  la  dissolution  duquel  elles  se  sont  mariées  en- 
lemble.  » 

734.  Quand  les  deux  conditiona  prescrites  par  la  loi  se  trouvent  rem- 
plies, la  légitimation  se  produit  de  plein  droit  ipsojwre,  vi  et  poUstate 
fe^i«,8ans  qu'il  soit  nécessaire  que  les  parents  aient  manifesté  la  volonté 
<le  l'opérer  et  bien  plus,  alors  môme  qu'ils  auraient  manifesté  une  vo- 
lonté contraire.  La  loi  dit,  il  est  vrai,  que  <  les  enfants...  poueront  être 

^imés...»;  mais  ce  mot  poubront  fait  allusion,  non  à  une  faculté  pour 
les  parents  qui  se  marient  de  légitimer  ou  de  ne  pas  légitimer  les  enfants 
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qu^lB  ont  reooiiQfu*  maUà  laliocalté  qui  leur  appirtleiit  dt  ae  miriir 
ou  de  ne  pas  se  marier,  ce  qui  il  est  rrai  les  rend  indirectement  les  aibi- 
très  du  sort  de  leurs  enfants. 

Ia  eaQs#ntemeut  de  Tenfii^t  i^itûné  n'est  pap  non  plus  néce^saûç, 
Qomnie  en  Droit  roBiain.  L'eaftoit  ne  pourrait  méo^e  pas,  en  exprimant 
une  volonté  contraire,  empôeher  sa  légitimation  de  se  produire;  Fétat 
d'un  enfant  ne  saurait  dépendre  de  sa  volonté. 

,Ce|)eQdant  l'enfant  légitimé  aarait  la  droit,  s'il  y  avait  intérêt,  de  contestar  la 
reconnaissance  dont  il  a  été  l'objet  de  la  part  d'un  de  ses  auteurs  ou  de  toas  Itt 
d,eux  ;  et,  s'il  faisait  annuler  cette  reconnaissance  comme  étant  contraire  à  la  Térité, 
la  légitimation  tomberait  par  voie  de  conséquence,  puisqu'elle  suppose  nécessa)r&* 
meot  une  reconnaissance,  et  une . reconnaissance  valable. 

^'On  ne  pourrait  pas,  suivent  l'opinion  générale,  opposer  à  l'enfant  qui  conteste 
la  raconnaissance  et  par  suite  la  légitimation  dont  il  a  été  l'objet,  une  fin  de  noo- 
recavoir  tirée  de  l'article  dlfSi,  qui  ne  permet  pas  à  un  enfant  de  réclamer  un  état 
autre  que  celui  que  lui  donne  son  titre  de  naissance  et  la  possession  d'état  con- 
forme. L'article  ^  n'est  pas  applicable  à  l'enfant  naturel  légitimé,  soit  parce  qa'il 
ne  peut  pas  avoir  une  possession  d'état  d'enfant  légitime  conforme  à  son  titre  ai 
tiaissatice,  puisque  d'après  son  titre  il  est  naturel  ;  soit  paroe  qu'il  n'a  pas  la  posses- 
aion  oontUmte  de  l'état  d'enfant  légitime,  puisque  le  plus  souvent  il  n'aura  cette 
possession  que  d^uia  le  mariage  de  aea  père  et  mère. 

«  Ce  n'est  pas  seulement  l'eufant  légitimé  qui  peut  contester  le  reconnaissasce 
et  par  suite  la  légitimation  dont  il  a  été  l'objet  :  tout  intéressé  a  le  môme  droit 
(acg.,  art.  339).  Ainsi  un  donataire  pourrait^  dans  le  but  d'échapper  à  la  céveoa- 
tîea  pour  cause  de  survenance  d'enfiant,  contester  la  leconnaisaance  faite  par  le 
donateur  d'un  enfant  né  depuis  la  doaatîQn  et  la  légitimation  qui  l'a  suûr ie  [arg.| 
art.  960). 

III.  Bfets  de  la  îigitimation . 

736.  «  Les  enfants  légitimés  par  le  mariage  subséquent  auront  le 
>  mêmes  droits  que  s'ils  étaient  nés  de  ce  mariage»  (art.  333).  —  «  Tanto. 
tis  est  matrimanii  ut  qui  antea  sunt  genUti  postcantraeium  matrimomm 
legitimi  habeantur»,  dit  une  décrétale  d'Alexandre  111. 

H  résulte  de  Farticle  333  que  la  légitimation  ne  rétroagit  pas  au  jour 
de  la  naiesance  de  l'enfant  :  c'est  au  contraire  la  naissance  de  l'enfant 
qui  est  reportée  au  jour  de  la  célébration  du  mariag^e.  Dies  nupUarm 
dies  est  eonceptionis  et  nativitatis  légitima. 

*  De  là  résultent  plusieurs  conséquences  : 

*  4^*  L'enfant  légitimé  n'aura  aucun  droit  aux  successions  collatérales  qui  auraient 
pu  s'ouvrir  avant  la  célébration  du  mariage.  Exemple  :  un  homme  a  un  fils  naturel  ; 
il  te  marie  avec  une  femme  autre  que  la  mère  de  son  enfant,  et  de  ce  mariage  nais- 
sent deux  enfants,  Primas  et  Secundus.  L'un  d'eux,  Secundus,  meurt;  puis  le  père 
devient  veuf  :  il  épouse  sa  concubine,  et  légitime  son  enfant  naturel.  Celui-ci  ne 
pourra  réclamer  aucun  droit  dans  la  succession  de  son  frère  consanguin  Secundus, 
mort  avant  le  mariage  qui  a  produit  sa  légitimation. 

*  2*  Un  enfant  naturel  légitimé  pourrait  être  légalement  le  puîné  par  rapport  à 
des  enfants  légitimes  issus  d'un  mariage  antérieur  à  celui  qui  a  produit  sa  légitimi- 
tion  et  qui  en  fait  seraient  moins  âgés  que  lui.  Ainsi,  dans  Tespèce  qui  vient  d'être 
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citée  tout  à  Thenre,  l'enfont  nature)  légitîné,  bien  qu'eu  fait  il  soit  plus  ftgé,  serait 
légftlemeot  le  puîné  par  rapport  à  son  frère  consanguin  Prioras.  Ce  serait  donc 
cehii-ci  qui  jouirait,  à  Texclusion  de  celui-là,  des  avantages  attachés  au  droit 
d'aînesse:  ce  qui  avait  autrefois  beaucoup  pins  d'importance  qu'aujourd'hui,  princi- 
inlement  en  ce  qui  concerne  les  majorats.  —  Toutefois  il  est  douteux  qu'il  y  ait  lieu 
d'appliquer  cette  déduction  an  cas  prévu  par  Farticle  47  de  la  loi  du  S7  juillet  4872, 
qni  exempte  du  service  militaire  dans  l'armée  active  en  temr>s  de  paix  :  «  4«  t'allie 

d'orphelins  de  père  et  de  mère;  8«  le  fils  unique  ou  l'aine  des  fils ou  l'aîné  des 

petits-fils  d'une  femme  actuellement  veuve ou  d'un  père  aveugle  ou  entré  dans  sa 

Boixantenlixième  année.  »  Il  est  probable  que  la  loi  entend  ici  par  aine  l'ainé  d'ftge; 
car  son  idée  est  évidemment  que  le  plus  âgé  des  enfants  soit  dispensé  da  service 
d'activité  comme  étant  le  plus  apte  à  remplir  le  rôle  de  soutien  de  famille. 

Si  plusieurs  enfants  naturels  ont  été  légitimés  par  un  même  mariage,  l'aîné  sera 
ie  phts  ftgé. 

*  738.  On  a  vu  que  la  législation  anglaise  n'  admet  pas  la  légitimation  des 
enfants  naturels  par  le  mariage  subséquent  de  leurs  parents.  De  là  peut  naître  un 
conflit  entre  les  deux  législations.  Voici  les  diverses  faces  sous  lesquelles  il  peut  se 
])résenter  : 

A.  Un  Français  épouse  une  Française  en  Angleterre.  Ce  mariage  légitimera-t-îl  les 
enfants  naturels  que  les  époux  auraient  reconnus  l'un  et  l'autre,  au  plus  tard  dans 
l'acte  de  célébration  du  mariage?  Oui  d'après  la  loi  française  qui  est  la  loi  nationale 
des  contractants.  Non  d'après  la  loi  du  pays  où  ils  ont  contracté  mariage.  Laquelle 
doit  s'appliquer?  La  loi  française,  car  la  loi  qui  régit  la  légitimation  appartient  au 
statut  personne],  et  les  Français  sont  régis  par  leur  statut  personnel,  môme  quand 
ils  contractent  en  pays  étranger  (Bordeaux,  27  août  1877,  Sir.,  79.  8.  405j. 

B.  Un  Anglais  épouse  une  Anglaise  en  France.  Leur  mariage  n'opérera  pas  la  légi- 
timation de  leurs  enfants  naturels.  Ainsi  le  veut  la  loi  personnelle  des  contractants, 
qui  leur  est  applicable  même  en  France.  —  C'est  la  contre-partie  de  la  proposition 
précédente  (Cass.,  20  janvier  4879,  Sir.,  79.  4.  417). 

C.Une  Anglaise  épouse  un  Français  soit  en  Franre  soit  en  Angleterre.  Aux  yeux  de 
la  loi  française,  ce  mariage  opérera  la  légitimation  de  leurs  enfants;  car  la  femme 
est  devenue  française  par  son  mariage,  ce  qui  lui  rend  applicable  le  statut  personnel 
français.  Aux  yeux  de  la  loi  anglaise  il  en  serait  sans  doute  autrement,  car  on  sait 
que  la  femme  anglaise  qui  épouse  un  Français  reste  anglaise  d'après  la  loi  de  son 
pays. 

D.  Une  Française  épouse  un  Anglais  soit  en  France  soit  en  Angleterre.  Elle  perd 
ainsi  sa  nationalité  aux  yeux  de  la  loi  française,  et  devient  anglaise  (art.  49).  De  là 
il  résulte  que,  pour  résoudre  la  question  de  savoir  si  le  mariage  produit  la  légitima^ 
tioD  des  enfants  naturels,  il  faut  se  référer  à  la  loi  anglaise  qui  forme  le  statut  per- 
sonnel des  deux  époux;  or,  d'après  cette  loi,  la  légitimation  n'a  pas  lieu.  La  juris- 
prudence de  la  Cour  de  cassation  parait  être  en  sens  contraire  ;  mais  les  raisons 
qu'elle  invoque  ne  prouvent  rien  ou  prouvent  trop. 

*  737.  Un  conflit  d'un  autre  genre  peut  se  produire  entre  la  loi  française  et  une 
loi  étrangère  au  sujetdes  formes  delà  léirilimation.Il  devrait  être  tranché  par  l'appli- 
cation de  la  règle  Locus  régit  actum.  Ainsi  des  Français  ayant  des  enfants  natu- 
rels se  marient  en  pays  étranger;  la  légitimation  sera  régie  quant  à  son  principe 
et  quant  aux  conditions  de  fond  par  la  loi  française  ;  car  les  conditions  de  fond 
appartiennent  au  statut  personnel,  qui  régit  les  Français  même  en  pays  étranger 
(numéro  précédent);  mais,  en  ce  qui  concerne  les  conditions  de  forme,  la  légitima- 
tion sera  régie  par  la  loi  étrangère,  conformémonl  à  la  règle  Locus  régit  actum. 

La  dificulié  est  do  savoir  quelles  sont  les  conditions  de  fond  et  quelles  sont  les 
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conditions  de  forme  de  la  légitimation.  Lef  conditions  de  fond  sont  :  i^  que  les  deux 
époux  aient  reconnu  leurs  enfants  avant  le  mariage  ou  au  plus  tard  lors  du  mariage; 
S^"  que  les  auteurs  de  l'enfant  contractent  mariage.  Le  reste  semble  appartenir  à  la 
forme  ;  il  en  est  ainsi  notamment  de  la  célébration  du  mariage  et  du  mode  de  cons- 
tatation de  la  reconnaissance.  Même  an  point  de  vue  de  la  légitimation,  le  mariage 
pourrait  donc  être  valablement  célébré  et  la  rec^on naissance  valablement  constatée 
dans  la  forme  prescrite  par  la  loi  du  pays;  d'où  il  résulte  logiquement  que  la  filia- 
tion des  enfants  serait  suffisamment  constatée  par  une  possession  constante 
antérieure  au  mariage,  si  la  loi  du  pays  où  le  mariage  est  contracté  admet  la  pos- 
session d'état  comme  mode  de  preuve  de  la  filiation  des  enfants  naturels  ;  car  la  fi- 
liation serait  alors  établie  antérieurement  au  mariage  suivant  les  formes  prescrites 
par  la  loi  du  pays.  Mais  il  paraîtrait  difficile  d'admettre,  comme  l'a  cependant  fait  j 
la  cour  de  Besançon  (25  juillet  4876,  Sir.,  79.  2.  249),  que  la  légitimation  puisse  se  1 
produire  au  profit  d'enfants  dont  la  filiation  n'était  aucunement  établie  lors  du  mar  j 
riage,  pas  même  par  la  possession  d'état,  et  qui  acquièrent  cette  possession  pendant 
le  cours  du  mariage;  cela  sous  prétexte  que  la  loi  du  pays  où  le  mariage  est  conr  i 
tracté  [la  Californie)  consacre  la  légitimation  dans  ces  conditions.  Le  mode  de 
constatation  de  la  reconnaissance  des  enfants  naturels,  et  par  suite  de  leur  filia- 
tion, appartient  bien  à  la  forme;  mais  l'époque,  à  laquelle  la  filiation  doit  être 
constatée,  parait  être  une  condition  de  fond  qui  doit^étre  régie  à  ce  titre  par  la  loi 
française. 

SECTION  II 

i 

DE  LA.  RBCONNAISSANOB  DES  ENFANTS  NATURELS 

î 

738.  Sous  ce  titre  le  législateur  traite  des  divers  modes  de  preuve      | 
de  la  ÛliatioQ  naturelle.  Tandis  qu'il  indique  dans  le  chapitre  11  trois 
modes  de  preuve  de  la  filiation  légitime,  savoir  :  Pacte  de  naissance,  la 
possession  d'état  et  la  preuve  par  témoins,   il  n'en  signale  ici  que  deux 

en  ce  qui  concerne  la  filiation  naturelle  :  la  reconnaissance  volontaire  et 
la  reconnaissance  judiciaire  ou  forcée.  On  verra  qu'il  n'y  a  pas  lieu 
d'ajouter  à  cette  liste. 

%I.  Delà  reconnaissance  volontaire. 

739.  La  reconnaissance  volontaire  est  une  déclaration  de  paternité 
ou  de  maternité  faite  spontanément  par  le  père  ou  par  la  mère  d'un 
enfant  naturel  dans  les  formes  prescrites  par  la  U-i.  L'acte  authentique 
(art.  334),  qui  constate  cette  reconnaissance,  forme  le  titre  de  l'enfant 
naturel  ;  il  constitue  le  mode  de  preuve  régulier  et  normal  de  la  filia- 
tion naturelle,  de  môme  que  l'acte  de  naissance  constitue  le  mode  de 
preuve  régulier  et  normal  de  la  filiation  légitime  (art.  319).  Au  point  de 
vue  de  la  preuve  de  la  filiation,  l'acte  de  reconnaissance  est  donc  pour 
l'enfant  naturel  ce  qu'est  l'acte  de  naissance  pour  l'enfant  légitime. 

N<>  4.  En  quelles  formes  doit  être  faite  la  reconnaissance» 

740.  La  reconnaissance  d'enfant  naturel  doit  être  faite  dans  la  forme 
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authentique.  C'est  ce  qui  résulte  de  Tarticle  334  ainsi  conçu  :  «  La  recon- 
»  naissance  d'un  enfant  naturel  sera  faite  'par  un  acte  authentique, 
»  lorsqu'elle  ne  V aura  pas  été  dans  son  acte  d$  naissance.  » 

L'acte  authentique  est  celui  qui  a  été  reçu  par  un  officier  public 
compétent  et  avec  les  solennités  requises  (art.  1317).  La  loi  a  cru 
rauthenticité  nécessaire  pour  assurer  la  liberté  et  la  sincérité  de 
la  reconnaissance  :  la  présence  de  l'officier  public  chargé  de  la 
recevoir  et  des  témoins  instrumentaires  est  une  garantie  contre 
les  surprises  et  les  violences,  dont  il  y  avait  lieu  de  craindre  que  l'auteur 
de  la  reconnaissance  fût  trop  souvent  victime.  L'authenticité  de  l'acte 
assure  aussi  l'ir révocabilité  de  la  reconnaissance.  Sous  ce  double  rap- 
port, un  acte  sous  seing  privé  n'aurait  pas  offert  les  mêmes  avantages. 

On  le  voit,  c'est  pour  des  raisons  majeures  que  la  loi  a  exigé  l'authen- 
ticité de  l'acte  de  reconnaissance.  Aussi  tous  les  auteurs  admettent-ils 
que  l'acte  authentique  est  ici  requis  ad  solemnitatem,  c'est-h-dire 
comme  une  condition  essentielle  à  la  validité,  disons  mieux,  à  l'existence 
même  de  la  reconnaissance  ;  la  loi  ne  le  dit  pas,  mais  elle  le  sous-entend. 
La  reconnaissance  d'enfant  naturel  est  donc  un  acte  solennel^  c'est-à-dire 
un  acte  dans  lequel  Forma  dat  esse  rei. 

741.  Quels  senties  officiers  publics  compétents  pour  recevoir  une 
reconnaissance  d'enfant  naturel  et  en  dresser  acte  ?  Régulièrement  ce 
sont  le»  officiers  de  l'état  civil  et  les  notaires. 

A.  Les  officiers  de  l'état  civiL  Leur  compétence  est  toute  naturelle,  puis- 
qu'il s'agit  d'un  acte  relatif  à  l'état  civil.  Si  la  reconnaissance  est  faite 
devant  l'officier  de  l'état  civil  en  môme  temps  que  la  déclaration  de 
naissance  de  l'enfant,  l'officier  de  l'état  civil  dresse  un  acte  unique  pour 
constater  tout  à  la  fois  la  naissance  et  la  reconnaissance  ;  l'acte  ainsi 
dressé  prouvera  donc  à  la  fois  la  naissance  et  la  filiation  de  l'enfant  na- 
tureL  Si  la  reconnaissance  est  faite  postérieurement  à  la  déclaration  de 
naissance,  alors  l'officier  de  l'état  civil  on  dresse  un  acte  distinct,  qu'il 
inscrit  sur  les  registres  à  sa  date  et  dont  il  doit  faire  mention  en  marge 
de  l'acte  de  naissance  s'il  en  existe  un  (art.  62).  Dans  le  cas  particulier 
où  la  reconnaissance  est  faite  en  vue  de  la  légitimation  de  l'enfant  au 
moment  de  la  célébration  du  mariage  de  ses  père  et  mère,  l'officier  de 
l'état  civil  la  constate  dans  l'acte  de  mariage  (art.  331). 

B.  Les  notaires.  Ils  ont  en  effet  qualité,  d'après  l'article  1"'  de  la  loi  du 
25  ventôse  an  XI,  pour  recevoir  tous  les  actes  auxquels  les  particuliers 
veulent  ou  doivent  faire  donner  le  caractère  de  l'authenticité. 

D'après  le  projet,  les  officiers  de  l'état  civil  devaient  avoir  une  compétence  exclu- 
sive pour  recevoir  les  reconnaissances  d'enfants  naturels  et  en  dresser  acte.  Ce  sys- 
tème présentait  un  inconvénient  grave  :  c'est  qu'il  ne  permettait  pas  de  tenir  la 
reconnaissance  secrète,  les  registres  de  l'état  civil  sur  lesquels  elle  devait  nécessai- 
rement figurer  étant  publics  ;  on  pouvait  craindre  qu'il  n'empôch&t  bien  des  recon- 
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naissances  de  se  produire.  C'est  pour  ce  motif  qae  le  législateur  a  admis  la  compé- 
tence des  notaires  concurremment  avec  celle  des  officiers  de  l'état  civil.  L'emploi  de 
cet  officier  ministériel  permet  en  effet  de  tenir  la  reconnaissance  secrète;  caries 
minutes  d'un  notaire  ne  sont  pas  à  la  disposition  du  public,  il  n'en  doit  communi- 
cation qu'aux  parties  intéressées  (loi  du  25  ventôse  an  XI,  art.  33).  Ces  considéra' 
tions  prouvent  que  la  reconnaissance  faite  devant  notaire  ne  doit  pas  nécessaire 
ment  être  transcrite  sur  les  registres  de  l'état  civil.  L'article  62  ne  contredit  pas 
cette  solution.  D'abord  sa  place  dans  le  titre  des  Actes  de  Vétat  civU  donne  déjà  à 
entendre  qu'il  n'est  applicable  qu'aux  reconnaissances  faites  devant  l'officier  de 
l'étdt  civil.  Son  texte  d'ailleurs  confirme  cette  induction:  il  dit  qne  l'acte  de  recon- 
naissance doit  être  MSCRiT  sur  les  registres;  or,  pour  un  acte  notarié  de  reconnais- 
sance, il  ne  pourrait  être  question  que  d'une  transcription,  et  non  d'une  inscriptiom 
sur  les  registres.  Enfin  l'article  ajoute  que  l'acte  doit  être  inscrit  à  sa  date,  ce  qui 
serait  souvent  impossible  pour  un  acte  notarié  de  reconnaissance. 

742.  D'après  l'article  2  de  la  loi  du  21  juin  1843,  la  reconnaissance 
d'tinfants  naturels  figure  parmi  les  actes  pour  lesquels  la  présence  réelle 
du  notaire  en  second  ou  des  témoins  iustrumentaires  est  exigée  h  peine 
de  nullité,  au  moins  au  moment  de  la  lecture  de  l'acte  par  le  notaire 
rédacteur  et  di  aa  si-jaature  par  les  parties. 

L'acte  notarié  contenant  reconnaissance  d'enfant  naturel  doit  être  rédigé  en 
minute  (ar^.,  art.  20  et  68, 1.  25  ventôse  an  XI). 

Une  reconnaissance  faite  par  acte  sous  seing  privé  ne  deviendrait  pas  valable  par 
le  dépôt  qui  serait  fait  de  cet  acte  chez  un  notaire;  les  actes  sous  seing  privé,  dont 
le  dépôt  a  été  effectué  dans  l'étude  d'un  notaire  et  constaté  par  un  acte,  ne  devien- 
nent pas  pour  cola  des  actes  authentiques. 

*  743.  1^^  jurisprudence  et  les  auteurs  admettent,  sauf  quelques  divergences, 
qu'une  reconnaissance  d'enfant  naturel  pourrait  accidentellement  être  reçue  et 
constatée  : 

1"  Par  le  jufrc  de  paix,  assisté  de  son  greffier,  siégeant  comme  magistrat  concilia- 
teur, dans  le  procès-verbal  qu'il  drosse  pour  constater  les  dires  et  déclarations  des 
parties  et  les  conventions  intervenues  entre  elles.  Ce  procès-verbal  étant  un  acte 
authentique,  on  ne  voit  pas  pourquoi  la  reconnaissance  qu'il  constate  ne  serait  pas 
valable.  En  dehors  de  cette  hypothèse  spéciale,  et  peut-être  de  celle  oii  il  préside  un 
conseil  de  famille,  le  juge  de  paix  ne  pourrait  pas  recevoir  une  reconnaissance 
d'enfant  naturel  et  en  dresser  acte,  parce  qu'il  n'a  pas  qualité  pour  constater  dans 
la  forme  authentique  les  déclarations  faites  par  les  particuliers. 

2"  Par  un  tribunal,  lorsque,  dans  le  cours  d'une  instance  pendante  devant  lui, 
l'une  des  parties  a  reconnu  un  enfant  naturel,  et  qu'il  a  été  demandé  acte  de  cette 
reconnaissance  au  tribunal.  Une  reconnaissance  d'enfant  naturel  poirrait  encore 
être  constatée  par  un  juge-commissaire  dans  un  procès-verbal  d'enquête. 

3°  Une  reconnaissance  d'enfant  naturel  pourrait  vablement  être  faite  dans  un 
testament  par  acte  public,  car  ce  testament  est  un  acte  notarié  (art.  971),  partant  un 
acte  authentique;  mais  non  dans  un  testament  olographe  qui  est  un  acte  sous  seing 
privé  (art.  991)),  ni  môme  dans  un  testament  mystique.  Il  n'y  a  d'authentique  dans  le 
testament  mystique  que  l'acte  de  suscription;  cet  acte  de  suscription  ne  communique 
pas  l'authenticité  au  testament  dont  il  signale  seulement  l'existence  sous  l'enveloppe. 
la  reconnaissance  pourrait,  il  est  vrai,  être  faite  valablement  dans  l'acte  desuscrip- 
tion  ;  mais  on  ne  comprendrait  guère  que  le  testateur,  qui,  en  employant  la  forme 
mystique,  paraît  rechercher  le  secret,  usât  de  ce  moyen  qui  fera  passer  la  reconnais- 
sance sous  les  yeux  de  six  témoins  au  moins  [arg.  art.  976). 
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La  reooanaîBsance  contenue  dans  an  testament  par  acte  public  serait-elle  révo- 
cable comme  l'est  le  testament  qui  la  contient  ?  Il  y  a  controverse  sur  ce  point.  La 
jurisprudence  décide  que  la  reconnaissance,  étant  irrévocable  de  sa  nature,  conserve 
ce  caractère  môme  quand  elle  est  déposée  dans  un  testament.  Il  y  a  en  effet  de 
paissantes  raisons  à  faire  valoir  en  ce  sens.  L'article  895,  qui  pose  le  principe  de  la 
révocabilité  des  dispositions  testamentaires,  nous  dit  en  môme  temps  que  «  le  testa- 
ment est  un  acte  par  lequel  le  testateur  dispose  pour  le  temps  oii  il  ne  sera  plus  de 
tout  ou  partie  de  ses  biens.  »  C'est  le  testament  ainsi  défini  qui  est  révocable,  donc 
le  testament  en  tant  qu'il  est  un  acte  de  disposition  des  biens  ;  par  suite,  s'il  contient 
aecidentellement  des  dispositions  étrangères  aux  biens  et  que  ces  dispositions  soient 
irrévocables  de  leur  nature,  cette  circonstance  qu'elles  sont  contenues  dans  un  testa- 
ment ne  les  rendra  pas  révocables.  Or  tel  est  le  caractère  de  la  reconnaissance  ;  elle 
est  un  aveu,  et  un  aveu  est  irrévocable  de  sa  nature.  Il  en  doit  ôtre,  à  ce  point  de 
vue,  de  la  reconnaissance  contenue  dans  un  testament,  comme  de  celle  qui  serait 
contenue  dans  un  contrat  de  mariage.  Le  contrat  de  mariage  n'est  qu'un  projet,  tant 
que  le  mariage  en  vue  duquel  il  a  été  dressé  n'est  pas  conclu  :  ce  qui  n'empêche  pas, 
de  l'avis  général,  la  reconnaissance  renfermée  dans  un  contrat  de  mariage  d'être 
efficace  indépendamment  de  la  célébration.  Pourquoi  n'en  serait-il  pas  de  môme  de 
la  reconnaissance  contenue  dans  un  testament?  —  Et  toutefois  la  jurisprudence  a 
reculé  devant  une  conséquence  nécessaire  de  son  système.  Si  la  reconnaissance 
contenue  dans  un  testament  est  irrévocable,  il  n'y  a  pas  de  motif  pour  qu'elle  ne 
puisse  pas  produire  ses  effets  immédiatement  ;  on  devra  permettre  par  conséquent  à 
l'enfant  de  l'invoquer,  môme  du  vivant  de  son  auteur,  par  exemple  pour  obtenir  une 
pension  alimentaire,  de  môme  qu'on  devrait  lui  permettre  d'invoquer  la  reconnais- 
sance contenue  dans  un  contrat  de  mariage,  môme  avant  que  le  contrat  ait  été 
confirmé  par  la  célébration  du  mariage.  En  refusant  d'admettre  la  conséquence  qui 
vient  d'être  signalée,  la  jurisprudence  a  fourni  une  arme  puissante  à  ses  adversaires, 
qui  ont  dit  :  si  la  conséquence  n'est  pas  admissible,  le  principe  d'où  elle  découle 
ne  l'est  pas  non  plus  ;  un  prétendu  principe  qui  engendre  des  conséquences  inad" 
missibles  est  un  faux  principe.  La  critique  paraît  fondée  :  si  l'on  admet  le  principe, 
il  faut  admettre  laconséquence.  C'est  impossible  1  dit-on  ;  car  on  arriverait  ainsi  à  exé- 
cuter un  testament  du  vivant  du  testateur,  ce  qui  est  contraire  à  toutes  les  règles.  Ne 
peut-on  pas  répondre  que  donner  un  effet  immédiat  à  la  reconnaissanc-ejCe  n'est 
pas  exécuter  le  testament,  par  cette  raison  toute  simple  que  la  disposition  qui 
contient  la  reconnaissance  n'est  pas  une  disposition  testamentaire  :  il  n'y  a  de  telles 
que  celles  relatives  aux  biens  (art.  895).  Ce  n'est  pas  plus  une  disposition  testamen- 
taire que  la  reconnaissance  contenue  dans  un  contrat  de  mariage  n'est  une  convention 
matrimoniale;  et,  de  môme  qu'une  telle  reconnaissance  peut  produire  son  effet  avant 
que  le  contrat  de  mariage  ait  force  obligatoire,  de  môme  rien  ne  s'oppose  à  ce  que  la 
reconnaissance  contenue  dans  un  testament  produise  ses  effets  du  vivant  du  testateur. 
Encore  une  fois  ce  n'est  pas  une  disposition  testamentaire  l 

744.  Dans  quelqu'acte  que  la  reconnaissance  soit  contenue,  elle  doit 
toujours  ôtre  faite,  sinon  en  termes  sacramentels,  au  moins  en  termes 
formels  qui  ne  laissent  aucun  doute  sur  la  volonté  de  l'auteur  de  la 
recoxmaissance. 

No  S.  An  profit  da  quels  enfants  la  reconnaissance  peut  avoir  lieu. 

746.  La  reconnaissance  ne  peut  avoir  lieu  qu'au  profit  des  enfants 
naturels  simples.  «  Cette  reconnaissance  ne  pourra  avoir  lieu  au  profit 
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»  des  enfants  nés  d'un  canmerce  incestueux  ou  aduUéHn  »  (art.  835).  La 
loi,  dans  un  intérêt  de  moralité  publique,  n*a  pas  voulu  que  la  paternité 
ou  la  maternité  adultérine  ou  incestueuse  pût  être  révélée.  Ce  sont  là 
des  faits  honteux  sur  lesquels  l'intérêt  social  exige  que  l'on  jette  un 
voile. 

La  loi  prohibant  la  reconoaissaoce  des  enfaats  adultérins  ou  incestueux,  il  en 
résulte  que  TofOcier  public,  qui  serait  requis  de  constater  une  semblable  reconnais- 
sance, devrait  refuser  de  ia  recevoir  :  il  ne  doit  pas  prêter  la  main  à  une  violation 
ouverte  de  la  loi. Il  se  fait  cependant  dans  la  pratique  des  reconnaissances  d'enfants 
adultérins  ou  incestueux,  et  voici  comment  :  les  parents,  qui  veulent  faire  une  sem- 
blable reconnaissance,  se  gardent  bien  de  révéler  à  l'officier  public  dont  ils 
empruntent  le  ministère  le  vice  d'adultère  ou  d'inceste  qui  s'oppose  à  la  validité  de 
la  reconnaissance.  Ainsi  un  homme  marié  qui  veut  reconnaître  son  enfant  adulté- 
rin évitera  soigneusement  d'indiquer  sa  qualité  à  l'officier  public,  et  celui-ci  qui  ne 
connaît  pas,  on  le  suppose,  personnellement  le  déclarant,  dressera  acte  de  la  recon- 
naissance. Ou  bien  encore,  si  les  auteurs  d'unenfant  incestueux  veulent  reconnaître 
leur  enfant  dans  un  seul  et  môme  acte,  ils  se  garderont  bien  d'indiquer  à  l'officier 
public  le  lien  de  parenté  qui  les  unit;  de  sorte  que  l'officier  public,  qui  ignore  ce 
lien  de  parenté,  dressera,  sans  le  savoir,  acte  d'une  reconnaissance  d'enfant  inces- 
tueux. On  peut  encore  supposer  que  l'officier  public  reçoit  sciemment  une  reconnais- 
sance d'enfant  adultérin  ou  incestueux  soit  par  ignorance  soit  par  collusion. 

746.  Dans  tous  Jes  cas  où  il  sera  Ugaimimt  constant  que  la  reconnaissance 
s'applique  à  un  enfant  adultérin  ou  incestueux,  cette  reconnaissance  sera  nulle.  La 
loi  ne  le  dit  pas,  mais  elle  le  donne  clairement  à  entendre  par  les  termes  prohibitifs 
de  l'article  335.  Ce  résultat,  disons-nous,  ne  se  produira  que  dans  les  cas  où  il  sera 
légalement  constant  que  l'enfant  objet  de  la  reconnaissance  est  adultérin  ou  inces- 
tueux. Ainsi  un  homme  marié  a  un  enfant,  fruit  de  ses  relations  avec  une  fille  libre; 
il  reconnaît  cet  enfant.  L'acte  de  reconnaissance  ne  dit  pas  que  le  père  de  l'enfant 
était  marié  lors  de  la  conception  de  celui-ci,  mais  ce  fait  est  prouvé  par  son  acte  de 
mariage  inscrit  sur  les  registres  de  l'état  civil.  La  reconnaissance  sera  nulle.  Suppo- 
sons maintenant  qu'au  lieu  d'être  reconnu  par  son  père,  cet  enfant  soit  reconnu  par 
sa  mère  ;  rien  d'ailleurs  dans  l'acte  de  recAunaissance  ne  révèle  l'origine  adultérine 
de  l'enfant.  La  reconnaissance  sera  valable,  parce  que  la  filiation  adultérine  de  l'en- 
fant n'est  pas  légalement  prouvée.  De  même,  en  ce  qui  concerne  un  enfant  inces- 
tueux, si  cet  enfant  a  été  reconnu  par  son  père  et  par  sa  mère  dans  un  même  acte, 
le  lien  de  parenté  qui  existe  entre  les  auteurs  de  l'enfant  étant,  on  le  suppose, 
légalement  constant,  la  reconnaissance  sera  nulle,  que  l'acte  indique  ou  n'indique 
pas  sa  filiation  incestueuse.  Mais  si  l'enfant  a  été  reconnu  par  son  père  seulement 
ou  par  sa  mère  seulement,  la  reconnaissance  sera  valable,  puisque  l'origine  inces- 
tueuse de  l'enfant  ne  sera  pas  légalement  établie. 

La  reconnaissance  faite  au  profit  d'un  enfant  dont  l'origine  adultérine  ou  inces- 
tueuse est  légalement  établie  étant  nulle,  il  en  résulte  que  cette  reconnaissance  ne 
produit  aucun  effet,  ni  contre  l'enfant,  ni  en  sa  faveur,  conformément  à  la  règle  Quod 
nullum  est  nullum  producit  effectum. 

Elle  ne  produit  pas  d'effet  contre  l'enfant.  On  ne  pourra  donc  pas  la  lui  opposer 
pour  faire  réduire  les  donations  qui  lui  auraient  été  faites  en  violation  de  l'article 
908,  c'est-à-dire  les  donations  qui  auraient  trop  d'importance  pour  pouvoir  être 
considérées  comme  ayant  un  caractère  alimentaire. 

Kilo  ne  produit  pas  non  plus  d'effet  au pro/U  de  l'enfant.  Il  ne  pourra  donc  pas 
l'invoquer  à  l'effet  d'obtenir  les  aliments  que  lui  allouent  les  articles  76S  et  763. 
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Mais  alors,  dira-t-on,  les  articlesi  906  et  76S  seront  lettre  morte.  Si  la  reconnais- 
sance faite  au  profit  d'an  enfant  adultérin  ou  incestueux  ne  peut  pas  ôtre  inyoqnée 
contre  lui  à  l'effet  de  lui  faire  appliquer  Tarticle  908,  et  s'il  ne  peut  jamais  invoquer 
cette  même  reconnaissance  pour  jouir  du  droit  qui  lui  est  conféré  par  rart.76S,  ces 
deux  articles  ne  recevront  jamais  leur  application,  puisqu'il  ne  sera  jamais  possible 
aux  adversaires  d'un  enfant  d'établir  sa  filiation  adultérine  ou  incestueuse  ni  à  l'enfant 
lui-même  de  prouver  cette  filiation.  On  pourrait  ôtre  tenté  de  croire  en  effet  que  le 
législateur,  en  décrétant  les  articles  908  et  762,  a  perdu  de  vue  la  disposition  de 
l'article  335.  Mais  cette  imputation  serait  d'une  extrême  gravité,  et  on  ne  doit 
l'admettre  qu'à  la  dernière  extrémité.  Or  il  n'est  pas  impossible  de  trouver  des  cas, 
rares  il  est  vrai,  dans  lesquels  la  filiation  adultérine  ou  incestueuse  d'un  enfant  se 
trouve  légalement  constatée  en  l'absence  de  toute  reconnaissance.  Alors  s'applique- 
ront les  articles  908  et  762.  Voici  les  principaux  : 

a).  Un  mari  désavoue  l'enfant  de  sa  femme.  Le  jugement  qui  admet  le  désaveu 
constate  la  filiation  adultérine  de  l'enfant,  puisqu'il  est  légalement  constant  qu'il 
appartient  à  la  mère  et  que  le  mari  n'en  est  pas  le  père. 

h).  Un  enfant  qui  se  prétend  légitime  est  admis  à  prouver  sa  filiation  maternelle 
par  témoins.  Il  réussit  dans  cette  preuve  ;  mais  le  mari  de  son  côté  réussit  à  prou- 
ver, comme  le  lui  permet  l'article  3S5,  qu'il  n'est  pas  le  père  de  l'enfant.  Le  juge- 
ment qui  constatera  ces  deux  points  établira  la  filiation  adultérine  de  l'enfant. 

c).  Un  mariage  est  annulé  comme  ayant  été  contracté  au  mépris  de  l'existence 
d'un  premier  lien.  L'adultérinité  des  enfants  issus  de  ce  mariage  sera  légalement 
établie. 

d).  Un  mariage  est  annulé  comme  ayant  été  contracté  entre  deux  personnes 
parentes  au  degré  oii  le  mariage  est  prohibé.  Les  enfants  issus  de  ce  mariage 
seront  légalement  des  enfants  incestueux. 

747.  Les  enfants  naturels  simples  sont  donc  les  seuls  qui  puissent 
être  l'objet  d'une  reconnaissance  valable  et  susceptible  de  produire  des 
effets.  D'ailleurs  la  reconnaissance  d'un  enfant  est  possible  môme  avant 
sa  naissance;  le  père  peut  ôtre  tenté  de  la  faire  en  prévision  du  cas  où 
il  viendrait  à  mourir  avant  la  naissance  de  l'enfant,  la  mère  en  prévision 
de  celui  où  elle  viendrait  à  succomber  dans  les  douleurs  de  l'enfante- 
ment. L'intérêt  de  l'enfant  à  cette  reconnaissance  anticipée  est  mani- 
feste, et  par  suite  elle  doit  être  autorisée  en  vertu  de  la  maxime  :  Itijans 
coTiceptus  pro  nato  habetur  quoties  de  commodis  ejus  agitur, 

11  est  également  sans  difficulté  que  la  reconnaissance  d'un  enfant 
naturel  pourrait  être  faite  après  sa  mort,  au  cas  où  il  aurait  laissé  des 
descendants,  et  en  vue  de  procurer  à  ceux-ci  le  bénéfice  de  la  légitima- 
tion (arg.,  art.  331  et  332). 

La  question  de  savoir  si  un  enfant  naturel  peut  être  reconnu  après  sa  mort,  quand 
il  n'a  pas  laissé  de  descendants,  est  plus  délicate.  On  a  dit  en  faveur  do  la  négative  : 
une  pareille  reconnaissance  se  présente  sous  un  jour  défavorable,  car  elle  est  faite 
dans  le  but  unique  de  recueillir  la  succession  de  l'enfant  décédé.  Comprend-on  que 
la  loi  accueille  la  prétention  d'un  homme  ou  d'une  femme  qui,  après  avoir  dissimulé 
M  paternité  ou  sa  maternité  pendant  toute  la  vie  de  son  enfant,  sans  doute  pour 
échapper  aux  charges  qu'elle  lui  aurait  imposées,  vient  la  révéler  quand  elle  peut 
être  la  source  d'un  profit?  D'ailleurs  il  résulte  de  l'article  332  que  la  légitimation 
d'un  enfant  naturel  décédé  n'est  possible  que  quand  il  a  laissé  des  descendants.  Il 
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doit  en  être  de  même  de  la  reconaaiBsaaoe;  d'aataat  pins  qae,  au  point  de  vue  des 
droits  qu'elle  peut  conférer  aux  parents,  la  reconnaissance  équivaut  à  une  légiit- 
mation  quand  l'enfant  n'a  pas  laissé  de  descendants.— La  loi  aurait  pu  consacrer  oe 
système  ;  mais  dans  son  silence  il  est  fort  douteux  qu'il  doive  être  admis.  L^arVicl^ 
332  n'est  rien  moins  que  décisif;  l'argument  a  contrario  qu'on  en  tire  prouverait 
jusqu'à  un  certain  point  qu'on  ne  peut  pas  légitimer  un  enfant  naturel  décédi  qai 
n'a  pas  laissé  de  descendants  ;  mais  il  ne  prouve  pas  que  cet  enfant  ne  puisée  pas 
être  reconnu;  car  autre  chose  est  la  légitimation,  autre  chose  la  reconnaissance» 
La  vérité  est  qu'il  n'y  pas  de  loi  qui  interdise  ici  la  reconnaissance;  donc  elle  doit 
être  permise.  La  reconnaissance  ne  fait  que  révéler  une  filiation  préexistante,  et  on 
ne  voit  pas  comment  la  mort  de  l'enfant  pourrait  faire  obstacle  à  cette  révélation. 
N'y  art-il  pas  des  cas  d'ailleurs  oii  aucune  faute  ne  peut  être  reprochée  à  l'autear 
de  cette  reconnaissance  posthume?  Souvent  ce  sera  une  mère,  qui  a  prodigué  à  son 
enfant  les  soins  les  plus  dévoués  ;  elle  ne  l'a  pas  reconnu  pendant  sa  vie,  parce 
qu'elle  en  ignorait  peut-être  la  nécessité  ;  et  puis,  lorsqu'après  la  mort  de  Tenfaat  le 
fisc  se  présentera  pour  recueillir  sa  maigre  succession,  on  ne  permettra  pas  à  la 
mère  de  l'exclure,  sous  prétexte  qu'elle  n'a  pas  reconnu  l'enfant  du  vivant  de  oelai- 
ci  et  que  la  reconnaissance  faite  après  sa  mort  est  nulle  1 

N°  3.  Par  qui  la  reconnaissance  d'an  enfant  naturel  peut  être  faite. 

748.  La  reconnaissance  peut  être  faite  par  les  auteurs  de  renlknt  ou 
par  leurs  mandataires. 

A.  Par  les  auteurs  de  V enfant.  Ils  peuvent  reconnaître  l'enfant  par 
un  môme  acte  ou  par  acte  séparé. 

La  loi  ne  s'explique  pas  sur  la  capacité  requise  pour  faire  une  recon- 
naissance d'enfant  naturel.  Concluons  en  qu'à  ce  point  de  vue  aucune 
condition  particulière  n'est  requise  :  toute  personne  capable  de  faire  une 
déclaration  digne  de  foi  pourra  Talablement  reconnaître  un  enfant  natu- 
rel. On  ne  peut  guère  songer  à  appliquer  ici  les  règles  relatives  à  la 
capacité  de  contracter  ;  car  la  reconnaissance  d'un  enfant  naturel  n'est 
pas  un  contrat,  c'est  une  déclaration,  un  aveu. 

Une  reconnaissance  d'enfant  naturel  pourra  donc  être  faite  valablement,  non  seu- 
lement par  tout  individu  majeur  et  maître  de  ses  droits,  mais  encore  : 

o).  Par  un  interdit^  pendant  un  intervalle  lucide  bien  entendu.  Non  obstat  art.  502 
qui  déclare  que  tous  actes  passés  par  l'interdit...  sont  nuls  de  droit;  car  l'interdiction 
n'a  pour  but  que  la  protection  des  intérêts  pécuniaires  de  l'interdit;  ses  effets  ne 
doivent  donc  se  produire  que  relativement  aux  actes  qui  ont  un  caractère  pécuniaire; 
or  la  reconnaissance  d'enfant  naturel  a  un  caractère,  non  pas  peut-être  «xdtutM- 
ment,  mais  essentiellement  moral.  A  plus  forte  raison  une  reconnaissance  d'enfant 
naturel  pourrait-elle  être  faite  par  une  personne  soumise  à  l'autorité  d'un  conseil 
judiciaire  sans  l'assistance  de  ce  conseil  (arg.,  art.  499  et  513). 

6).  Par  un  mineur  même  non  émancipé.  Si  un  mineur  ne  pouvait  pas  lui-môme  recon- 
naître son  enfant  naturel,  la  reconnaissance  serait  impossible  jusqu'à  sa  majorité  ; 
car,  de  l'avis  de  tous,  cet  acte  ne  rentre  pas  dans  le  mandat  du  tuteur.  Or  ce  résultat 
serait  doublement  regrettable  :  d'abord  il  empêcherait  la  légitimation  de  l'enfant  par 
le  mariage  de  ses  parents  jusqu'à  leur  majorité,  et  puis  l'enfant  serait  nécessairement 
privé  de  son  état  par  suite  de  la  mort  de  ses  auteurs  avant  leur  majorité. 

c).  Par  une  femme  mariée  sans  l'autorisation  de  son  mari  ou  de  la  justice.  C'est  ce 
qui  paraît  résulter  de  l'article  337. 
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La  doctrine  et  la  jarisprndeace  sont  à  peu  près  d'aooord  sur  ces  divers  points. 

B.  Pwr  ie  mandataire  des  auteurs  de  Venfant  ou  de  fuit  d'eux.  La  pro- 
curation donnée  à  cet  effet  doit  être  spéciale  et  authentique  (arg.^ 
art,  36  C.  et  art.  2. 1.  21  juin  1843). 

749.  La  reconnaissance  émanée  de  Tun  des  auteurs  de  l'enfant  n'éta- 
blit sa  filiation  que  par  rapport  à  cet  auteur,  et  non  par  rapport  à  l'autre. 
La  reconnaissance  est  un  aveu  ;  or  l'aveu  est  essentiellement  personnel. 

Il  en  serait  ainsi,  alors  môme  que  l'acte  constatant  la  reconnaissance 
Mte  par  Tun  des  auteurs  de  l'enfaat  contiendrait  l'indication  du  nom 
de  l'autre. 

Cependant  à  cette  règle  l'article  336  apporte  une  exception  :  «  La 
>  reconnaissance  du  père  sans  rindication  et  l'aveu  de  la  m^^re  n'a  d'effet 
»  qu'à  ïégard  du  père  >  (l).  Une  jurisprudence  constante  induit  de  cet 
article  par  argument  a  contrario  que  la  reconnaissance  du  père  avec 
rindication  et  l'aveu  de  la  mère  produit  effet  à  l'égard  de  celle-ci,  c'est- 
à-dire  que,  si  le  père  d'un  enfant  naturel,  en  le  reconnaissant,  a  indiqué 
le  nom  de  la  mère,  il  sufûra  que  la  mère  confirme  par  son  aveu  la  décla- 
ration de  maternité  faite  par  le  père  pour  que  la  filiation  de  l'enfant  soit 
légalement  établie  par  rapport  à  elle.  Et  comme  la  loi  n'exige  pas  que 
Taveu  de  la  mère  soit  fait  dans  telle  forme  plutôt  que  dans  telle  autre, 
il  faudrait  en  conclure  qu'un  aveu  quelconque  suffit,  soit  un  aveu 
exprès  contenu  dans  un  écrit  émané  de  la  mère,  soit  même  un  aveu 
tacite  résultant  des  circonstances,  c'est-à-dire  de  la  conduite  de  la  mère 
à  regard  de  l'enfant,  par  exemple  des  soins  qu'elle  lui  a  donnés  (Bor- 
deaux, 27  août  1877,  Sir.,  79.  2.105). 

Cette  solution  toutefois  est  vivement  contestée  par  quelques  auteurs,  qui  ne  trou- 
Tent  pas  l'article  336  assez  précis  pour  en  faire  sortir  une  dérogation  si  grave  au 
principe,  essentiel  en  cette  matière,  que  la  reconnaissance  d'un  enfant  naturel  ne 
peut  être  faite  que  par  acte  authentique  [art.  334).  Mais  on  doit  convenir  qu'ils  ne 
donnent  pas  une  explication  bien  satisfaisante  de  ces  mots  de  l'article  336  «  sans 
l'indication  et  l'aveu  de  la  mère  »  ;  ils  signifieraient  sans  l'indication  de  la  mère  faite 
de  son  aveu  :  de  son  aveu,  c'est-à-dire  avec  son  consentement,  et  ce  consentement  ne 
pourrait  être  donné  que  par  acte  authentique  conformément  à  rarticle  334.  L'article 
336  voudrait  donc  dire  :  quand  un  père,  en  reconnaissant  son  enfant  naturel,  a  indi- 
qué la  mère,  sans  que  celle-ci  lui  en  ait  donné  pouvoir  par  une  procuration  spéciale 
et  authentique,  cette  indication  ne  produit  aucun  effet  par  rapport  à  la  mère. 
Si  l'article  336  devait  être  ainsi  interprété,  il  ne  contiendrait  rien  de  particulier  à  la 
reconnaissance  faite  par  le  père;  car  il  en  serait  exactement  de  même  de  la  recon- 
naissance faite  par  la  mère.  Nul  doute  quo  l'indication  du  père,  faite  par  la  mère 
dans  l'acte  par  lequel  elle  reconnaît  son  enfant,  sans  une  procuration  spéciale  et 
aothentiqae  du  père,  ne  produirait  aucun  effet  par  rapport  à  celui-ci.  Et  alors  on  se 
demande  pourquoi  le  législateur  n'aurait  pas  conservé  la  troisième  rédaction  qui 
avait  été  donnée  à  l'article  336  à  la  suite  des  discussions  au  Conseil  d'Etat  :  «  La 

(1]  Cen  furtont  dans  lei  reconnalasancec  faitei  par  le  pèro  arant  la  nalnance  de  l'enfant  qua  Ton  ren- 
oontre  rindication  de  la  mère.  Cette  Indication  eat  alora  abaoloment  inaiapensable  pour  permettre  de 
savoir  quel  eat  f  enfant  auquel  s'applique  la  reoonnalaaanoe. 
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reconnaissance  d'un  enfant  naturel  n*aura  d'effet  qu'à  l'égard  de  celui  qui  l'auit 
reconnu.  »  En  remplaçant  cette  rédaction  par  celle  qu'il  a  définitivement  adoptée,  le 
législateur  a  certainement  voulu  établir  une  particularité  en  ce  qui  concerne  U 
reconnaissance  faite  par  le  père.  Ouest  cette  particularité  dans  le  système  qui 
vient  d'être  développé?  On  la  voit  au  contraire  nettement  dans  celui  de  la  jurispru- 
dence :  elle  consiste  en  ce  que  l'indication  de  la  mère,  faite  par  le  père  dans  l'acte 
de  reconnaissance,  suffit  pour  constater  la  filiation  maternelle  de  l'enfant,  si  cette 
indication  est  confirmée  par  un  aveu  de  la  mère;  tandis  que  l'indication  du  père 
faite  par  la  mère,  fût-elle  confirmée  par  un  aveu  exprès  ou  tacite  du  père,  ne  suffit 
pas  pour  prouver  la  filiation  paternelle  de  l'enfant;  diflérence  d'ailleurs  assez  facile 
à  expliquer  dans  le  système  adopté  par  le  législateur  du  Code  civil  qui  interdit  la 
recherche  de  la  paternité  (art.  340),  tandis  qu'il  admet  celle  de  la  maternité.  —Quel- 
ques auteurs  regrettent  même  que  le  législateur  n'ait  pas  accordé  à  l'indication  de 
la  mère,  faite  par  ceux  qu'il  charge  de  déclarer  la  naissance  de  l'enfant  et  cons- 
tatée par  l'acte  de  naissance  de  cet  enfant,  la  même  vertu  qu'à  l'indication  faite  par 
le  père  et  consignée  dans  l'acte  constatant  sa  reconnaissance,  c'est-à-dire  la  vertu  de 
prouver  légalement  la  filiation  maternelle,  sous  la  seule  condition  d'être  confirmée 
par  l'aveu  exprès  ou  tacite  de  la  mère. 

N«  4.  Dans  quels  cas  une  reconoaissance  d'enfant  naturel  peut  être  attaquée. 

750.  Une  reconnaissance  d'enfant  naturel  peut  être  attaquée  quand 
elle  est  inexistante  ou  quand  elle  est  nulle. 

A.  Une  reconnaissance  d'enfant  naturel  est  inexistante  dans  les  cas 
suivants  : 

\°  Lorsque  son  auteur  était  privé  de  raison  au  moment  où  il  l'a  faite; 

2°  Lorsqu'elle  n'a  pas  été  faite  dans  les  formes  prescrites  par  la  loi,  car 
la  reconnaissance  est  un  acte  solennel:  telle  serait  la  reconnaissance  faite 
par  acte  sous  seing  privé  ou  verbalement.  Toutefois  la  reconnaissance 
faite  par  la  mère  en  la  forme  sous  seing  privé  pourrait  servir  à  l'enfant 
de  commencement  de  preuve  par  écrit,  et  l'autoriser  à  ce  titre  à  prou- 
ver par  témoins  sa  filiation  maternelle  (arg.,  art.  341). 

La  non-existence  d'une  reconnaissance  peut  être  invoquée  en  tout 
temps  et  par  tout  intéressé,  soit  en  demandant,  soit  en  défendant. 

B.  Une  reconnaissance  d'enfant  naturel  est  nulle  dans  les  cas  suivants  : 
1°  Lorsqu'elle  entachée  de  violence  ou  de  dol. 

*  La  nullité  ne  peut  eu  ce  cas  être  invoquée  que  par  l'auteur  de  la  reconnais 
sance  (arg.,  art.  4447).  Elle  serait  susceptible  de  se  couvrir  par  la  confirmation  oa 
ratification  et  aussi  par  la  prescription.  Mais  la  prescription  ne  s'accomplirait  ici 
que  par  trente  ans  conformément  à  l'article  S26S,  et  non  par  dix  ans  conformé- 
ment à  l'article  4304,  dont  la  disposition  exceptionnelle  ne  vise  que  les  actions  en 
nullité  des  conventions, 

2p  Lorsqu'elle  est  contraire  à  la  vérité.  C'est  à  cette  hypothèse  que  se 
réfère  l'article  339  ainsi  conçu  :  <  Toute  reconnaissance  de  la  part  du  père 
>  ou  de  la  mère,  de  même  que  toute  réclamation  de  la  part  de  Te^f&^i 
»  pourra  être  contestée  par  tous  ceux  qui  y  auront  intérêt  >.  L'intérêt, 
sur  le  fondement  duquel  on  peut  être  admis  à  contester  une  reconnais- 
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sance  comme  n'étant  pas  l'expression  de  la  vérité,  peut  être  moral  ou 
pécuniaire. 

On  peat  citer  comme  ayant  un  intérêt  moral  : 

a).  L'enfant  objet  de  la  reconnaissance.  Il  ne  lui  suffirait  pas  de  déclarer  qa'iL 
refuse  la  reconnaissance  dont  il  a  été  Tobjet,  car  sa  volonté  ne  saurait  exercer  au- 
cune influence  sur  son  état  ;  il  doit  prouver  que  cette  reconnaissance  est  contraire  à 
la  yérité,  et  il  peut  faire  cette  preuve  par  tous  les  moyens  possibles. 

6).  Toute  personne  qui  a  déjà  reconnu  Tenfant  naturel.  Et  cela  non  seulement 
lorsque  la  deuxième  reconnaissance  est  contradictoire  avec  la  première,  mais  aussi 
lorsqu'elle  est  susceptible  de  se  concilier  avec  elle.  Deux  reconnaissances  sont 
contradictoires  quand  elles  émanent  de  deux  personnes  de  même  sexe  *,  nul    ne 
peut  avoir  deux  pères  ni  deux  mères.  Deux  reconnaissances  sont  susceptibles  de  se 
concilier  entre  elles,  quand  elles  sont  faites  par  deux  personnes  de  sexe  différent. 
Même  dans  ce  dernier  cas,  comme  nous  venons  de  le  dire,  l'auteur  de  l'une  des  re- 
connaissances peut  contester  l'autre  ;  car  un  bomme  a  un  intérêt  moral  évident  à  ce 
que  la  première  femme  venue  n'usurpe  pas  la  maternité  de  l'enfant  dont  il  s'est 
reconnu  le  père,  de  même  qu'en  sens  inverse  une  femme  a  un  intérêt  moral  plus 
patent  encore  à  ce  que  sa  maternité  ne  soit  pas  associée  à  la  paternité  du  premier 
venu. 

c).  Enfin  l'auteur  lui-même  de  la  reconnaissance  contrairo  à  la  vérité  peut  l'attar 
qiier. Cette solution,qui  est  admise  sans  difficulté  dansl'hVpotbèseoii  la  reconnaissance 
est  le  résultat  d'une  vioIence,d'un  dol  ou  d'une  erreur  sur  la  personne  de  l'enfant,  est 
au  contraire  contestée  pour  le  cas  où  la  fausse  reconnaissance  a  été  faite  sciemment 
et  en  dehors  de  toute  influence  étrangère.  Mais  la  maxime  Nemo  auditur  proptiam 
iurpUudinem  alleganSf  que  l'on  oppose  alors  comme  fin  de  non-recevoir  à  l'auteur  de 
la  reconnaissance,  ne  parait  pas  suffisante  pour  neutraliser  l'argument  tiré  de  la 
généralité  des  termes  de  l'article  339,  qui  permet  à  «  tout  intéressé  »  sans  exception 
d'attaquer  la  reconnaissance.  D'autant  plus  qu'il  s'agit  ici  de  l'état  d'un  enfant, 
c'est-à-dire  d'une  matière  d'ordre  public  où  il  est  désirable  par  conséquent  que  la 
vérité  se  fasse  jour  par  tous  les  moyens  possibles. 

Pourraient  contester  la  reconnaissance  sur  le  fondement  d'un  intérêt  pécuniaire  : 

a).  Les  héritiers  de  l'auteur  de  la  reconnaissance,  après  le  décès  de  celui-ci.—  Ils 
ont  intérêt  à  la  faire  tomber  pour  empêcher  l'enfant  naturel  de  venir  réclamer  dans 
la  succession  de  son  auteur  les  droits  que  lui  accordent  les  articles  757  et  s. 

b).  Les  donataires  ou  légataires,  même  à  titre  particulier,  de  l'auteur  de  la  recon- 
naissance. —  Ils  peuvent  avoir  intérêt  à  la  faire  annuler  pour  échapper  à  l'action 
en  réduction  que  l'enfant  naturel  exercerait  contre  eux  dans  le  but  d'obtenir  la  ré- 
serve à  laquelle  il  a  droit. 

c).  Les  autres  enfants  naturels  reconnus  de  l'auteur  de  la  reconnaissance.  —  En 
contestant  la  reconnaissance,  ils  cherchent  à  écarter  un  concurrent  dont  la  présence 
diminue  leurs  droits. 

751.  Celui  qui  conteste  une  reconnaissance  d'enfant  naturel  doit  prouver  qu'elle 
est  contraire  à  la  vérité,  et  il  peut  faire  cette  preuve  par  tous  les  moyens  possibles. 
L'action  doit  être  intentée  contre  l'auteur  de  la  reconnaissance  et  contre  l'enfant.  Si 
l'enfant  n'était  pas  mis  en  cause,  la  décision  judiciaire  qui  annulerait  la  reconnais- 
sance n'aurait  pas  l'autorité  de  la  chose  jugée  par  rapport  à  lui  (arg.,  art.  4351). 
Bans  la  pratique,  on  nomme  à  l'enfant,  quand  il  est  mineur,  un  tuteur  ad  hoc.  Mais 
la  loi  n'exigeant  pas  cette  nomination,  on  doit  la  considérer  comme  n'étant 
pas  nécessaire  pour  la  régularité  de  la  procédure.  L'enfant  serait  donc  valablement 
représenté  dans  l'instance  par  son  tuteur  ordinaire. 
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^0  5,  Des  effets  de  la  reconnaissance  volontaire. 

752.  Avant  la  reconnaissance  Tenfant  naturel  a  une  filiation;  maji 
cette  filiation  est  légalement  ignorée  ;  la  reconnaissance  vient  la  révéler 
et  la  constater.  Elle  est  donc,  non  pas  attributive,  mais  simplement 
déclarative  de  la  filiation  de  Tenfant.  Nous  savons  qu'elle  n'établit  la 
filiation  de  l'enfant  que  par  rapport  à  oelui  de  ses  auteurs  dont  elle 
émane,  et  non  par  rapport  à  l'autre  -.ainsi  la  reconnaissance  faîte  par 
la  mère  n'établit  pas  la  filiation  de  l'enfant  à  l'égard  de  son  père,  de 
même  que  la  reconnaissance  faite  par  le  père  n'établit  pas  la  filiation  de 
l'enfant  à  l'égard  de  sa  mère.  Ajoutons  qu'elle  ne  crée  de  lien  qu'entre 
l'enfant  tt  l'auteur  qui  l'a  reconnu,  mais  non  entre  l'enfant  et  les  parents 
de  cet  auteur  ;  la  reconnaissance  est  un  aveu,  et  les  conséquences  d'un 
aveu  sont  personnelles  à  celui  dont  il  émane.  L'ônfant  naturel  n'entre 
donc  pas  dans  la  famille  du  père  ou  de  la  mère  qui  l'a  reconnu.  De  là  il 
résulte  que  la  famille  d'un  enfant  naturel  est  toujours  fort  restreinte: 
elle  comprend  ses  descendants  légitimes  ou  ses  enfants  naturels  et,  en 
ligne  ascendante,  seulement  son  père  et  sa  mère  qui  l'ont  reconnu. 
L'enfant  naturel  n'a  pas  de  parents  collatéraux  ;  et  toutefois  la  loi  sem- 
ble reconnaître  l'existence  d'un  lien  de  parenté  entre  les  enfants  naturels 
qui  ont  le  même  père  ou  la  même  mère;  elle  les  désigne  sous  le  nom  de 
frères  naturels,  et  établit  entre  eux  à  ce  titre  un  droit  réciproque  de 
succession  (art.  176). 

753.  En  révélant  la  filiation  de  l'enfant  naturel,  la  reconnaissance 
fait  naître  certains  droits,  certaines  obligations  et  certaines  incapa- 
cités : 

I^  L'enfant  naturel  a  le  droit  de  porter  le  nom  de  son  père  ou  de  sa 
mère  qui  Ta  reconnu.  S'il  a  été  reconnu  par  les  deux,  il  portera  le  nom 
de  son  père. 

2°  Les  père  et  mère  d'un  enfant  naturel  reconnu  ont  sur  sa  personne 
et  sur  ses  biens  quelques-uns  des  droits,  et  sont  soumis  à  la  plupart  des 
obligations  résultant  de  la  puissance  paternelle  (art.  383). 

30  L'enfantnatarel  reconnu  ne  peut  se  marier  ou  se  donner  en  adoption, 
sans  obtenir  le  consentement  ou  sans  requérir  le  conseil  de  ses  père  et 
mère,  suivant  les  distinctions  établies  par  la  loi  quand  il  s'agit  d'un 
enfant  légitime  (art.  158  et  346). 

40  La  reconnaissance  fait  naître  une  obligation  alimentaire  réciproqne 
entre  l'enfant  et  les  parents  qui  l'ont  reconnu. 

50  La  reconnaissance  fait  naître  entre  l'enfant  et  ses  parents  qui  l'ont 
reconnu  un  droit  réciproque  de  succeasibilité  (art. '757  et  s.).  L'article 
388  nous  indique  par  anticipation  que  les  droits  de  succession  de  l'en- 
fant naturel  sont  moins  étendus  que  ceux  de  l'enfant  légitime.  «  Z'^- 


Digitized  by 


Google 


BB  LA  PATBBNirâ  BT  DB  LA  FILIATION  477 

y/ant  naturel  reconnu  ne  pourra  réelcmer  les  droits  d' enfant  léçiHme. 
»  Les  droits  des  enfants  naturels  seront  réglés  au  titre  des  Successions  ». 
Ce  ii*est  là  qu'un  article  de  renyoi.  Le  légiBlateur  a  saisi  la  première 
occaaiOD,qui  s'est  offerte  à  lui,  pour  annoncer  qu'il  ne  voulait  pas  main- 
tenir la  scandaleuse  assimilation  qu'avaient  établie  les  lois  révolution- 
naires entre  les  enfants  naturels  et  les  enfonts  légitimes. 

6^  L'enfant  naturel  reconnu  est  frappé  de  l'incapacité  de  recevoir  de 
ses  père  et  mère,  par  donation  entre-vifs  ou  par  testament,  au-delà  de 
ce  qui  lui  est  accordé  au  titre  des  Successions  (art.  908). 

754.  L'acte  de  reconnaissance  forme  le  titre  de  l'enfant  naturel,  de 
même  que  l'acte  de  naissance  forme  le  titre  de  l'enfant  légitime.  L'un 
comme  l'autre  prouve  la  filiation  de  l'enfant  erça  omnes. 

L'enfanl  naturel  reconnu  peut  dono  invoquer  son  titre  (acte  de  reconnaissance) 
Tis-à-vis  de  tous,  à  l'effet  d'exercer  les  droits  que  lui  donne  sa  qualité  d'enfant 
naturel  ;  de  môme  que  tous  intéressés  peuvent  le  lui  opposer  à  l'effet  de  lui  faire 
subir  les  charges  ou  de  lui  faire  appliquer  les  incapacités  qu'entraîne  cette  qualité. 
Ainsi  un  enrant  naturel  pourra  invoquer  la  reconnaissance  dont  il  a  été  l'objet  de 
la  part  de  son  père  vis-à-vis  des  héritiers  de  celui-ci,  afin  de  se  faire  attribuer  dans 
la  succession  paternelle  la  part  que  lui  alloue  l'article  757.  Et  en  sens  inverse,  les 
héritiers  du  père  pourront  opposer  à  cet  enfant  sa  reconnaissance,  pour  faire 
réduire  aux  limites  déterminées  par  l'article  908  les  donations  que  son  père  lui  a 
faites. 

765.  La  règle  :  que  la  reconnaissance  constitue  un  titre  opposable  à 
tous,  souffre  une  exception  remarquable  dans  l'hypothèse  prévue  par 
l'article  337,  ainsi  conçu  :  «  la  reconnaissance  faite  pendant  le  mariage, 
»  par  l'un  des  époux,  au  profit  d'un  enfant  naturel  qu'il  aurait  eu  avant 
>  S071  mariage  d'un  autre  que  de  son  époux,  ne  pourra  nuire  ni  à 
»  celui-ci,  ni  aux  enfants  nés  de  ce  mariage.  —  Néanmoins  elle  produira 
»  son  efet  après  la  dissolution  de  ce  mariage,  s'il  n'en  reste  pas  d'enfants  > . 

Voici  l'hypothèse  prévue  et  réglée  par  notre  article.  Un  homme  a  un 
enfant  naturel,  il  épouse  une  femme  autre  que  la  mère  de  l'enfant, 
puis  il  reconnaît  celui-ci  pendant  le  cours  du  mariage  ;  ou  bien  une 
femme,  qui  a  un  enfant  naturel,  épouse  un  homme  autre  que  le  père,  et 
reconnaît  Tenfant  pendant  le  mariage.  Le  législateur  considère  la  re- 
connaissance faite  dans  ces  conditions  comme  une  violation  de  la  foi 
promise.  La  loyauté  semble  exiger  en  effet  que  l'époux,  qui  a  dissimulé 
sa  paternité  ou  sa  maternité  à  son  conjoint  avant  la  célébration  du  ma- 
riage,ne  la  lui  révèle  pas  par  une  reconnaissance  faite  pendant  son  cours. 
Aussi  la  loi,  sans  annuler  cette  reconnaissance,  décide-t-elle  qu'elle  ne 
pourra  pas  être  opposée  au  conjoint,  en  tant  qu'elle  pourrait  lui  nuire 
pécuniairement  ;  et  pour  que  ce  conjoint  ne  soit  pas  indirectement 
atteint  dans  la  personne  de  ses  enfants,  la  loi  ajoute  que  la  reconnais- 
sance ne  pourra  pas  non  plus  nuire  aux  enfants  nés  du  mariage.  A 
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l'égard  de  tous  autres,  la  reconnaissance  produirait  ses  effets  ordinaires  ; 
notamment  s'il  ne  reste  pas  d'enfants  du  mariage,  Venfant  naturel  pour- 
rait opposer  sa  reconnaissance  aux  parents  de  son  auteur  (ascendants 
ou  collatéraux)  appelés  à  sa  succession,  et  réclamer  vis-à-vis  d'eux  la 
part  déterminée  par  l'article  '757. 

Tel  est  Tarticle  331.  Il  établit,  on  le  voit,  une  exception  au  Droit  com- 
mun, d'après  lequel  la  reconnaissance  produit  ses  effets  erçaomne^;  d'où 
il  faut  conclure  que  sa  disposition  ne  doit  pas  être  étendue  en  dehors 
de  ses  termeâ,  d'après  la  règle  Exceptio  est  strictissima  ifUerpreta- 
Uonis. 

756.  Deux  conditions  sont  exigées  par  notre  article  pour  qu'une  re- 
connaissance d'enfant  naturel  tombe  sous  le  coup  de  sa  disposition  res- 
trictive. 

PBBmÈBE  CONDITION.  —  Il  faut  quc  la  reconnaissance  ait  été  faite  pen- 
dant le  mariage.  Donc  notre  article  serait  inapplicable  : 

1°  A  la  reconnaissance  faite  avant  le  mariage^  eût-elle  été  tenue  secrète 
par  son  auteur  et  ignorée  par  suite  de  son  conjoint.  D'ailleurs,  en  pareil 
cas,  la  reconnaissance,  ayant  été  faite  avant  le  mariage,  avait  fait  naître 
un  droit  acquis  au  profit  de  l'enfant;  ce  droit  ne  saurait  être  modifié  par 
le  fait  postérieur  de  la  célébration  du  mariage. 

2<)  A  la  reconnaissance  faite  après  la  dissolution  du  mariage.  Le  motif 
de  la  loi  manque  ici  non  moins  que  son  texte  :  comment  une  reconnais- 
sance faite  après  la  dissolution  du  mariage  serait-elle  considérée  comme 
une  violation  de  la  foi  promise  ?  L'historique  de  la  confection  de  la  loi 
lève  d'ailleurs  tous  les  doutes.  Le  projet  contenait  une  disposition  qui 
ne  donnait  plein  et  entier  effet  à  la  reconnaissance  faite  après  la  dissolu- 
tion du  mariage  qu'autant  qu'il  n'en  restait  pas  d'enfants  ;  or  cette  dis- 
position n'a  pas  passé  dans  la  rédaction  définitive  de  la  loi. 

Deuxième  condition.—  Il  faut  que  l'eofant  reconnu  par  l'un  des  époux 
pendant  le  cours  du  mariage  soit«d*unautrequedesonépoux>.L'article 
337  ne  s'appliquera  donc  plus,  toutes  les  fois  qu'il  sera  légalement  cons- 
tant que  l'enfant  reconnu  par  l'un  des  époux  appartient  aussi  à  Vautre, 
car  il  n'y  a  plus  alors  violation  de  la  foi  promise.  Nous  disons  :  légaU- 
ment  constant;  peu  importe  d'ailleurs  que  ce  soit  par  une  reconnaissance 
faite  avant,  pendant  ou  après  le  mariage;  et  peu  importe  aussi  que  cette 
reconnaissance  soit  volontaire  ou  forcée. 

757.  Indiquons  maintenant  quelques  applications  du  principe  :  que  la 
reconnaissance  faite  dans  les  conditions  déterminées  par  l'article  337  ne 
peut  pas  nuire  à  l'époux  ni  aux  enfants  issus  du  mariage. 

a).  Si  au  décès  de  l'époux  auteur  de  la  reconnaissance  il  existe  des 
enfants  légitimes  issus  du  mariage,  ils  excluront  complètement  l'enfant 
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naturel  de  la  succession  de  son  auteur.  Autrement  la  présence  de  Ten- 
&ût  naturel  nuirait  aux  enfants  issus  du  mariage. 

b).  Si  répoux  auteur  de  la  reconnaissance  ne  laisse  lors  de  son  décès 
aucun  parent  au  degré  successible,  son  conjoint  aura  droit  k  toute  sa 
succession  (art.  767)  à  l'exclusion  de  Tenfant  naturel.  Si  Tenfant  naturel 
pouvait,  conformément  au  Droit  commun  (art.  767),  recueillir  la  succes- 
sion à  l'exclusion  du  conjoint,  sa  reconnaissance  nuirait  au  conjoint  :  ce 
que  ne  permet  pas  Tarticle  337. 

•  Et  toutefois  un  doute  nait  à  cet  égard  de  la  partie  finale  de  l'article  337,  qui 
déclare  que  la  reconnaissance  «  produira  son  effet  après  la  dissolution  du  mariage, 
s'il  n'en  reste  pas  d'enfants.  »  Donc,  pourrait-on  dire,  comme  il  n'y  a  dans  l'espèce 
proposée  aucun  enfant  du  mariage,  le  Droit  commun  reprend  son  empire,  et  par  suite 
l'enfant  naturel  succède  par  préférence  au  conjoint.  Mais  on  reconnaît  généralement 
que  la  disposition  finale  de  Tarticle  337  n'est  qu'une  déduction  du  principe  posé  par 
l'alinéa  ^^,  à  savoir  que  la  reconnaissance  ne  peut  pas  nuire  au  conjoint  ni  aux 
enfants  issus  du  mariage,  et  qu'elle  ne  saurait  par  conséquent  avoir  pour  résultat 
de  paralyser  dans  un  cas  particulier  l'application  de  ce  principe.  On  s'explique 
d'ailleurs  à  merveille  que  le  législateur  n'ait  pas  songé  au  cas  où  un  concours  s'en- 
gagerait directement  entre  l'enfant  naturel  et  le  conjoint  relativement  à  la  succes- 
sion de  l'époux  décédé,  cette  hypothèse  étant  de  nature  à  se  présenter  très-rarement, 
parcequesaréalisationsupposel'absencede  tout parentdu défunt  au  degré  successible 
(arg.,  art.  767).  Ici  comme  partout  lex  stattUl  de  eo  quod  plerumque  fil.  En  ce  sens  Req. 
Rej.,  «8  mai  4878.,  Sir.,  79.  4.  337.  . 

*  c).  L'enfant  naturel  reconnu  dans  les  conditions  déterminées  par  l'article  337 
ne  pourra  pas,  en  invoquant  son  droit  de  réserve  sur  les  bieus  de  son  auteur  décédé, 
faire  réduire  les  donations  que  celui-ci  a  faites  à  son  conjoint  par  le  contrat  de  ma- 
riage; autrement  la  reconnaissance  de  l'enfant  nuirait  au  conjoint. 

*  768.  lJi*e  question  du  môme  genre  s'élève  en  ce  qui  concerne,  soit  les  dona- 
tions entre-vifs  faites  par  l'auteur  de  la  reconnaissance  à  son  conjoint  pendant  le 
mariage  (art.  4096],  soit  les  donations  testamentaires.  L'enfant  naturel,  dont  la  re- 
connaissance tombe  sous  le  coup  de  l'article  337,  peutril  faire  réduire  ces  donations 
pour  obtenir  sa  réserve?  La  négative  paraît  au  premier  abord  résulter  de  la  généra- 
lité des  termes  de  l'article  337,  d'après  lequel  la  reconnaissance  ne  peut  pas  nuire 
aa  conjoint;  elle  lui  nuirait,  si  les  donations  qui  lui  ont  été  faites  par  l'auteur  de 
l'enfant  pouvaient  être  réduites  sur  la  demande  de  celui-ci  en  vertu  du  droit  de  ré- 
serve qui  résulte  de  sa  reconnaissance.  Mais  cette  solution,  conforme  au  texte  de  la 
loi,  serai tcon traire  à  son  esprit.  Il  est  vraisemblable  que  la  loi  entend  sauvegarder 
ici  seulement  les  droits  qui  appartiennent  au  conjoint  en  cette  qualité,  et  non  ceux 
qui  peuvent  lui  appartenir  à  un  autre  titre.  Cela  posé,  le  droit  do  succession  que 
rarticle  767  confère  au  conjoint  survivant  lui  est  attribué  en  sa  qualité  de  conjoint. 
n  en  est  de  môme  des  avantages  résultant  du  contrat  de  mariage  :  c'est  sur  la  foi  de 
ces  avantages  que  le  mariage  a  été  contracté  ;  la  reconnaissance  faite  dans  les  con- 
ditions déterminées  par  l'article  337  ne  pourra  donc  pas  porter  atteinte  à  ces  droits. 
Tout  autre  est  la  situation  du  conjoint  en  ce  qui  concerne  les  legs  ou  les  donations 
à  lui  faits  œnstante  matrimonio  :  ce  n'est  pas  en  qualité  de  conjoint  qu'il  vient  en 
réclamer  le  bénéfice,  et  l'enfant  naturel  qui  demande  à  les  faire  réduire  est  dans  le 
vrai  en  disant  que  ce  ne  sont  pas  les  droits  du  cor^oint  auxquels  il  porte  atteinte, 
mais  ceux  du  donataire  ou  du  légataire.  Gomme  le  dit  fort  bien  Marcadé,  il  est  rai- 
sonnable de  penser  que  les  droits  de  l'époux,  auxquels  la  reconnaissance  ne  peut 
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pas  naire,  sont  ceux  «  qui  découlent  de  cette  qualité  môme,  soit  d'après  les  dispos- 
tions  de  la  loi,  soit  d'après  les  clauses  arrêtées  daas  le  contrat  de  mariage  comne 
condition  de  ce  mariage  ». 

Mais  voilà  l'auteur  de  l'enfant  naturel  qui,  craignant  que  Tapplication  de  Tar- 
ticle  337  ne  prive  son  enfant  de  tout  droit  dans  sa  succession  lors  de  son  décès,  lui  lè- 
gue une  somme  plus  ou  moins  importante  ou  lui  Tait  une  donation.  Cette  donation  oa 
ce  legs  devra-t-il  ôtre  exécuté  au  préjudice  du  conjoint  ou  des  enfants,  dans  les  limites 
de  la  quotité  disponible  bien  entendu?  La  plupart  des  auteurs  admettent  la  négatire. 
Ils  disent  en  substance  :  si  on  donne  effet  à  la  donation  ou  au  legs  dont  l'enfant 
naturel  a  été  gratifié,  on  accorde  à  l'auteur  de  la  reconnaissance  un  moyen  indirect 
et  bien  simple  d'éluder  l'article  337  qui  alors  deviendra  lettre  morte.  D'ailleurs, 
quand  l'article  337  dit  que  la  reconnaissance  faite  dans  les  conditions  qu'il  déter- 
mine ne  peut  pas  nuire  au  conjoint  ni  aux  enfants  issus  du  mariage,  cela  revient  à 
refuser  à  l'enfant  naturel  tout  droit  de  succession  vis-à-vis  du  conjoint  et  des  en- 
fants du  mariage;  or,  aux  termes  de  l'article  908,  l'enfont  naturel  ne  peut  receToir 
par  donation  entre-vifs  ou  testamentaire  au-delà  de  ce  qui  lui  est  alloué  par  la  loid 
titre  de  succession;  donc  il  ne  peut  rien  recevoir  en  face  du  conjoint  et  des  enfaats 
du  mariage,  puisque  vis-à-vis  d'eux  il  n'a  aucun  droit  de  succession.  Mais  ou  peat 
répondre  :  l'article  908  ne  dit  pas,  comme  on  le  lui  fait  dire,  que  l'enfant  naturel  ne 
peut  rien  recevoir  par  donation  au-delà  de  ce  qui  lui  est  accordé  à  titre  de  succes- 
sion; il  dispose  que  «  les  enfants  naturels  ne  pourront  par  donation....  rien  »  rece- 
voir au-delà  de  ce  qui  leur  est  accordé  ati  titre  des  Successions  ».  Or  l'article  337  est 
placé  dans  le  titre  d^  la  Paternilé  et  delà  Filiation^  et  il  doit  par  suite  être  laissé 
de  côté  pour  l'application  de  l'article  908.  D'ailleurs  ce  dernier  article  suppose  gn'il 
est  accordé  quelque  chose  à  l'enfant  naturel,  et  qu'on  peut  lui  faire  une  donation 
dans  la  limite  de  ce  qui  lui  est  accordé.  L'appliquer  à  un  cas  où  Fenfant  naturel  n'au- 
rait aucun  droit  de  succession,  c'est  étendre  son  application  en  dehors  de  ses 
termes  ;  or  l'article  908  n'est  pas  susceptible  d'une  interprétation  extensire,  parce 
qu'il  formule  une  prohibition  fort  rigoureuse  et  contient  une  disposition  en  quelque 
sorte  pénale.  Enfin  l'enfant  naturel  n'est-il  pas  en  droit  de  dire  :  la  recoo naissance 
dont  j'ai  été  l'objet,  ayant  été  faite  dans  les  conditions  déterminées  par  l'article 337, 
doit  être  considérée  comme  non  avenue  vis-à-vis  du  conjoint  de  mon  auteur  et  des 
enfants  issus  du  mariage;  ma  situation  est  donc  la  môme  par  rapport  à  enx  qoe  s 
je  n'avais  jamais  été  reconnu;  or,  dans  cette  hypothèse  je  pourrais  conserver  le  don 
ou  réclamer  le  legs  qui  m'a  été  fait  dans  les  limites  de  la  quotité  disponible.  Ke  «• 
rait-11  pas  d'ailleurs  contraire  à  toute  justice  que  les  adversaires  de  Fenfant  pussent 
invoquer  et  rétorquer  contre  lui.  une  reconnaissance  qu'ils  ne  lui  permettent  pas 
d'alléguer  en  sa  faveur?  L'enfant  naturel  n'est-il  pas  bien  fort  quand  il  vient  dire  à 
ses  adversaires  :  ma  reconnaissance  est  valable  à  votre  égard  ou  elle  est  nulle, 
choisissez;  si  elle  est  valable,  j'ai  droit  dans  la  succession  de  mon  auteur  à  la  part 
que  m'alloue  l'article  757,  et  la  donation  ou  le  legs  qui  m'a  été  fait  doit  s'exécuter 
jusqu'à  concurrence  de  cette  part  ;  si  elle  est  nulle,  alors  je  n'ai  aucun  droit  de 
succession  à  faire  valoir,  mais  aussi  je  puis  conserver  le  don  qui  m'a  été  fait  ou  en 
réclamer  rexév^dlion  dans  les  limites  de  la  quotité  disponible,  comme  pourrait  le 
faire  un  ctran^rer  :  ce  qui  n'est  pas  admissible,  c'est  que  vous  souteniez  quetna  re- 
connaissance est  nulle  en  tant  qu'il  s'agit  de  me  faire  appliquer  l'article  337,  et  va- 
lable en  tant  qu'il  s'agit  de  me  faire  appliquer  l'article  908.  En  ce  sens  Req.  Bej., 
28  mai  1878.  Sir.,  79.  1.337. 

L'article  337  constitue  une  disposition  de  faveur  pour  le  conjoint  et  les  enfants 
issus  du  mariage  ;  ils  pourraient  donc  renoncer  au  bénéfice  de  cet  article  po«r 
s'en  tenir  au  Droit  commun.  Unusquisque  potest  juri  in  favorem  suwn  introdi^ 
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renuntiare.  Le  conjoint  ou  les  enfants  pourraient  avoir  intérêt  à  agir  de  la  sorte  pré- 
cisément dans  l'hypothèse  qui  vient  d'être  examinée  toat  à  l'heure,  celle  où  l'enfant 
naturel  est  donataire  ou  légataire  de  son  auteur.  Ils  pourraient  dire  h  l'enfant 
naturel  :  nous  considérons  votre  reconnaissance  comme  valable  de  tous  points, 
nous  demandons  par  suite  qu'on  vous  applique  l'article  908,  et  que  le  don  ou  le  legs 
qui  vous  a  été  fait  soit  réduit  aux  limites  déterminées  par  les  articles  757  et  suivants. 
Cette  prétention  est  d'ailleurs  de  toute  justice  ;  autrement  l'enfant  reconnu  pendant 
le  mariage  se  trouverait  ici  dans  une  situation  plus  favorable  que  celui  reconnu 
auparavant,  ce  qui  est  inadmissible. 

759.  L'enfant  naturel  reconnu  dans  les  conditions  déterminées  par  l'article  337 
peut-il  invoquer  sa  reconnaissance  à  reCTot  d'obtenir  des  aliments  de  son  auteur? 
Plusieurs  jurisconsultes  accordent  ce  droit  à  l'enfant  naturel  sans  aucune  distinc- 
tion à  cause  du  caractère  sacré  de  la  dette  alimentaire.  Mais  il  y  a  quelque  chose  de 
plus  sacré  encore  que  la  dette  alimentaire,  c'est  le  texte  de  la  loi  ;  or  la  loi  dit 
que  la  reconnaissance  de  l'enfant  ne  peut  pas  nuire  au  conjoint  ni  aux  enfants  issus 
du  mariage  ;  donc  la  demande  d'aliments  formée  par  l'enfant  naturel  devra  être 
rejetée  en  tant  qu'elle  leur  nuirait.  Elle  leur  nuira  presque  toujours,  à  tel  point  qu'on 
éprouve  quelque  embarras  pour  citer  un  cas  dans  lequel  la  demande  devrait  être 
accueillie  comme  ne  leur  causant  aucun  préjudice.  En  voici  un  cependant  :  les  deux 
époux  sont  séparés  de  corps;  ils  vivent  l'un  et  l'autre  avec  les  ressources  que  leur 
fournit  leur  fortune  personnelle  ;  il  n'y  a  pas  d'ailleurs  d'enfant  du  mariage.  La 
demande  d'aliments  formée  par  l'enfant  naturel  reconnu  pendant  le  mariage  devra 
être  accueillie,  si  elle  est  d'ailleurs  fondée.  En  quoi  peul-elle  prcjudicier  aux  droits 
du  conjoint  ? 

760.  II  reste  une  grave  question.  La  reconnaissance  forcée,  survenue  pendant 
le  cours  du  mariage  au  profit  d'un  enfant  que  l'un  des  époux  a  eu  avant  le  mariage 
d'un  autre  que  de  son  conjoint,  tombe-t-elle  sous  le  coup  de  l'article  337?  En  d'autres 
termes,  y  a-t-il  lieu  de  distinguer,  au  point  de  vue  de  l'application  de  l'article  337, 
entre  la  reconnaissance  volontaire  et  la  reconnaissance  forcée  ?  D'après  la  jurispru- 
dence de  la  Cour  de  cassation  il  n'y  aurait  pas  lieu  de  distinguer;  la  reconnaissance 
forcée  survenue  pendant  le  cours  du  mariage  ne  pourrait  pas  plus  nuire  au  conjoint 
et  aux  enfants  que  la  reconnaissance  volontaire.  La  raison  serait  que,  la  loi  n'ayant 
pas  déterminé  les  effets  de  la  reconnaissance  forcée,  on  ne  peut  que  l'assimiler  sur  ce 
point  comme  sur  tous  les  autres  à  la  reconnaissance  volontaire.  —  Même  en  admet- 
tant, ce  qui  en  effet  est  exact,  comme  on  le  verra  plus  loin,  que  les  effets  de  la  recon- 
naissance forcée  sont  les  mêmes  que  ceux  de  la  reconnaissance  volontaire,  il  n'en 
résulterait  pas  nécessairement  que  l'article  337  îài  applicable  à  la  reconnaissance 
forcée.  En  effet  l'article  337  contient  une  limitation  aux  effets  ordinaires  de  la  recon- 
naissance, et  il  s'agit  de  savoir  si  cette  limitation  est  spéciale  à  la  reconnaissance 
volontaire,  ou  si  elle  s'applique  aussi  à  la  reconnaissance  forcée.  On  peut  donc  fort 
bien  admettre  en  priucipe  que  les  effets  de  la  reconnaissance  forcée  sont  les  mêmes 
que  ceux  de  la  reconnaissance  volontaire,  sans  être  obligé  d'appliquer  pour  cela 
l'article  337  à  la  reconnaissance  forcée.  L'argument  invoqué  par  la  Cour  de  cassation 
étant  ainsi  écarté,  on  ne  peut  se  dissimuler  que  les  termes  de  l'article  337  ne  sont 
pas  favorables  à  la  solution  qu'elle  adopte.  Il  parle  d'une  reconnaissance  «  faite 
pendant  le  mariage  »,  expression  qui  fait  bien  allusion  à  une  recon::aissance  volon- 
taire. En  appliquant  l'article  337  au  cas  d'une  reconnaissance  forcée,  onTéleuddonc 
en  dehors  de  ses  termes  :  ce  que  ne  permettent  pas  les  règles  ordinaires  de  l'interpré- 
tation, l'article  337  constituant  une  disposition  exceptionnelle.  Exceptio  est  strictis- 
simœ  interpretatùmis.  La  doctrine  est  divisée  sur  cette  question. 

34 
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§  II.  2>^  la  nconnaissanee  forcée  ou  judiciaire. 

761.  Dans  certains  cas,  la  loi  admet  Tenfant  naturel,  qui  n'a  pas  été 
robjet  d'une  reconnaissance  volontaire,  à  établir  judiciairement  sa  filia- 
tion. On  dit  alors  qu'il  y  a  de  la  part  de  l'enfant  recherche  de  lapaiemiU 
ou  de  la  maternité.  Si  l'enfant  réussit  dans  cette  recherche  et  qu'il 
obtienne  une  décision  Judiciaire  déclarant  que  tel  homme  est  son  père 
naturel  ou  telle  femme  sa  mère  naturelle,  la  filiation  de  Tenfiaiit  se 
trouve  établie  par  une  reconnaissance  Judiciaire  on  forcée.  Ces  expres- 
sions paraissent  singulières  :  le  mot  reconiiaissance  semble  impliquer 
un  fait  volontaire  de  la  part  de  celui  qui  reconnaît  ;  mais  la  loi  en 
autorise  l'emploi,  car  les  articles  dans  lesquels  elle  admet  exceptionnel- 
lement la  recherche  de  la  paternité  ou  de  la  maternité  sont  placés  dsns 
la  section  II  intitulée  :  De  la  reconnaissance  des  enfants  naturels.  La  loi 
considère  donc  aussi  la  constatation  judiciaire  delà  paternité  ou  de  la 
maternité  comme  une  reconnaissance,  et  pour  la  distinguer  delà  recon- 
naissance volontaire,  on  Ta  appelée  reconnaissance  forcée  ou  judiciaire, 
li'observation  a  de  l'importance  :  la  constatation  judiciaire  de  la 
paternité  ou  de  la  maternité  constituant  aux  yeux  de  la  loi  une  recon- 
naissance, il  en  résulte  que  les  textes  dans  lesquels  la  loi  parle  des 
enfants  naturels  <  légalement  reconnus  »  sont  applicables  aux  enfants 
dont  la  filiation  est  judiciairement  constatée  aussi  bien  qu'à  ceux  dont 
la  filiation  est  constatée  par  une  reconnaissance  volontaire.  Voye? 
notamment  art.  Tfôô. 

N<»  4.  De  la  recherche  de  la  paternité. 

762.  Notre  ancien  Droit  admettait  la  recherche  de  la  paternité  natu- 
relle. On  regardait  à  cet  égard  comme  un  des  éléments  de  preuve  les 
plus  convaincants  la  déclaration  de  paternité  faite  par  la  mère  dans  les 
douleurs  de  l'enfantement,  ainsi  que  l'atteste  l'adage  :  Crediiur  virg'm 
parturienti.  Qui  donc  mieux  qu'elle  pouvait  connaître  le  père  de  son 
enfant,  et  comment  aurait-elle  trahi  la  vérité  dans  ce  moment  solennel? 
Bigot-Préameneu  dit  que  la  faculté  de  rechercher  la  paternité  était  de- 
venue le  fléau  de  la  société.  Les  filles  mères  comprenaient  souvent  la 
règle  Creditur  virgini  partwrienti  en  ce  sens  :  que,  quand  elles  avaient 
eu  des  relations  avec  plusieurs  hommes,  les  honneurs  de  la  paternité  de 
leur  enfant  revenaient  naturellement  au  plus  riche  et  au  plus  puissant, 
et  elles  ne  manquaient  pas  de  le  déclarer  au  moment  suprême;  il  arri- 
vait même  qu'elles  déclaraient  comme  pères  de  leurs  enfant-s  des  hommes 
avec  lesquels  elles  n'avaient  jamais  eu  aucune  relation  intime.  D'un 
autre  côté,  la  faculté  accordée  à  l'enfant  de  rechercher  la  paternité  pe^ 
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mit  souvent  k  d'audacieux  intrigants  de  s'introduire,  à  l'aide  de  faux 
témoignages,  dans  des  familles  honorables  auxquelles  ils  n'appartenaient 
pas.  Frappé  de  ces  dangers,  notre  législateur  a  pris  sur  ce  point  le  contre- 
pied  de  notre  ancien  Droit.  Il  établit  en  principe  dans  l'article  340  que  : 
€  la  recherche  de  la  paternité  n'est  point  admise  ». 

Mais  en  le  décidant  ainsi  notre  législateur  n'est-il  pas  tombé  dans  un  excès 
opposé?  Bigot-Prcameneu  dit  que  la  nature  a  couvert  d'un  voile  impénétrable  la 
transmission  de  notre  existence.  Cela  est  vrai;  mais  il  ne  s'ensuit  pas  que 
le  fait  de  la  paternité  ne  soit  pas  susceptible  d'être  prouvé.  Il  Test  si  bien 
que  la  loi  en  autorifte  la  preuve  dans  un  cas  particulier  (art.  340).  Sans  doute  la 
preuve  de  la  paternité  est  pleine  d'incertitudes  et  de  dangers;  mais  tout  ce  qui 
en  résulte,  c'est  que  la  loi  aurait  dû  se  montrer  sévère  pour  son  admission  et 
exiger  de  sérieuses  garanties.  Comme  le  dit  fort  bien  M.  Laurent,  «  à  force  de  pro- 
téger les  honnêtes  gens,  on  finit  par  donner  une  prime  d'encouragement  à  ceux  qui 
n'ont  ni  foi  ni  loi  ». 

*  763.  Lft  règle:  que  la  recherche  de  la  paternité  est  interdite,  est  formulée  par 
l'article  340  dans  les  termes  les  plus  absolus.  De  là  il  faut  conclure  ; 

4»  Que  la  recherche  de  la  paternité  est  interdite  contre  l'enfant  aussi  bien  qu'à 
son  profit.  Ainsi  les  héritiers  d'un  homme  décédé  ne  pourront  pas,  dans  le  but  de 
faire  réduire  aux  proportions  déterminées  par  l'article  908  un  don  ou  un  legs  fait 
par  leur  auteur,  être  admis  à  prouver  que  le  donateur  est  le  père  naturel  du  dona- 
taire. Si  des  motifs  d'ordre  public  ont  pu  porter  le  législateur  à  interdire  à  l'enfant 
la  recherche  de  la  paternité  malgré  l'intérêt  moral  si  puissant  qu'il  peut  avoir  à 
connaître  son  pore,  combien  à  plus  forte  raison  devait-il  interdire  cette  recherche 
aux  héritiers  qui  n'agissent  qu'en  vue  d'un  intérêt  pécuniaire  ? 

S"  Que  la  recherche  de  la  paternité  ne  devrait  pas  être  admise,  alors  même  qu'elle 
aurait  un  but  autre  que  celui  d'établir  la  filiation  de  l'enfant.  Ainsi  une  fille  devenue 
mère  intente  contre  l'homme,  qu'elle  accuse  d'être  le  père  de  son  enfant,  une  action 
en  vue  d'obtenir  que  celui-ci  soit  condamné  à  payer  une  pension  alimentaire  pour 
l'entretien  de  l'enfant;  la  demande  de  la  mère  doit  être  rejetée,  parce  que,  pour  la 
justifier,  il  faudrait  prouver  le  fait  de  la  paternité,  et  l'article  340  interdit  cette 
preuve. 

Autre  est  le  cas  où  un  homme  se  serait  engagé,  même  par  acte  sous  seing-privé,  à 
fournir  une  pension  alimentaire  à  un  enfant  qu'il  déclare  dans  l'acte  même  être  son 
fils.  Une  jurisprudence  constante  décide  que  celui  qui  a  fait  une  semblable  promesse 
peut  être  condamné  à  l'exécuter,  bien  que  la  reconnaissance  qu'elle  contient  soit 
nulle.  En  demandant  judiciairement  cette  exécution,  la  mère  ou  le  tuteur  de  l'enfant 
ne  recherche  pas  la  paternité,  il  demande  seulement  l'exécution  d'un  engagement 
librement  contracté.  On  objecte  que,  la  paternité  n'étant  pas  prouvée,  cet  engage- 
ment constitue  une  donation,  et  qu'une  donation  est  nulle  quand  elle  est  faite  par 
acte  sous  seing- privé  (art.  931).  Il  faut  répondre  qu'il  n'y  a  pas  ici  donation,  mais 
exécution  de  l'obligation  de  réparer  le  préjudice  causé  par  un  quasi-délit.  En  ce 
sens  Caen,  5  juillet  4875,  Sir.,  75.  %  334. 

La  jurisprudence  admet  également  que  la  fille  séduite  peut,  en  dehors  de  toute 
recherche  de  paternité,  intenter  une  action  en  dommages-intérêts  contre  son  séduc- 
teur. Cette  action  est,  dit-on,  fondée  sur  l'article  4382;  la  fille  séduite  demande 
la  réparation  du  préjudice,  que  lui  a  causé  son  séducteur  en  lui  faisant  perdre  son 
honneur  et  en  lui  donnant  la  charge  d'un  ou  de  plusieurs  enfants.  Et  toutefois,  pour 
que  cette  action  soit  recevable,  la  séduction  doit  avoir  été  opérée  par  des 
moyens  coupables,  tels  que  promesse  de  mariage,  manœuvres  dolosives,  abus  d'auto- 
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ri  té  (v.  l'arrêt  précité).  ^  Oa  ne  peut  se  dissimuler  cependant  qu'il  faut  ne  pis  j 
refcarder  de  trop  près  pour  ne  pas  voir  sous  cette  action  en  domma^^es-iatéréts  aod 
action  en  recherche  de  la  paternité,  et  qu'ainsi  entendu  l'article  340  est  complète- 
ment défiguré. 

764.  Le  principe  :  que  la  recherche  de  la  paternité  est  interdite,  cou- 
porte  une  exception  que  Tarticle  340  formule  ainsi  :  «  Dans  le  ca$  <f«- 
»  lètement,  lorsque  l'époque  de  cet  enlèvement  se  rapportera  à  celle  de  h 
»  conception^  le  ravisseur  pourra  être,  sur  la  demande  des  parties  inU- 
»  ressées,  déclaré  père  de  V enfant.  »  —  Un  homme  enlève  une  fille  par  la 
violence,  et  la  retient  pendant  un  certain  temps  en  chartre  (de  carcer} 
privée.  Plus  tard  la  fille  devient  mère,  et  Taccouchement  a  lieu  à  mie 
époque  telle,  que  la  conception  de  l'enfant  se  trouve  coïncider  avec  îi 
période  pendant  laquelle  la  mère  s'est  trouvée  sous  la  puissance  de  sûq 
ravisseur.  Il  y  a  une  très-forte  présomption  que  le  ravisseur  est  le  père 
de  l'enfant  ;  il  n*y  a  pas  certitude  cependant,  comme  le  prétendait 
Treilhard  ;  aussi  notre  article  dit-il  seulement  que  le  ravisseur  poubiu 
être  déclaré  père  de  l'enfant,  établissant  ainsi  une  facultéet  nonuneobl:- 
gation  pour  le  juge.  L'induction,  que  fournit  à  cesujetletextedela  loi,  est 
d'autant  plus  puissante  que  les  mo\s pourra  être  ont  été  substitués  dam 
la  rédaction  définitive  au  mot  sera,  qui  figurait  dans  la  rédaction  adoptée 
par  le  Conseil  d'Etat.  Le  ravisseur  serait  donc  admis  à  prouver  par  tous 
les  moyens  possibles  qu'il  n'est  pas  le  père  de  l'enfant,  par  exemple  en 
établissant  une  impossibilité  physique  de  cohabitation  pendant  tout  le 
temps  légal  de  la  conception,  ou  en  démontrant  que  la  fille  ravie  a  eu 
des  relations  suivies»  avec  un  autre  homme  pendant  qu'elle  était  retenue 
en  chartre  privée.  Les  juges  apprécieront. 

La  loi  dit  que  le  ravisseur  pourra  être  déclaré  le  père  de  l'enfant  <  sur 
la  demande  des  parties  intéressées  ».  Ces  expressions,  qui  sont  on  ne 
peut  plus  générales,  comprennent,  non-seulement  l'enflant  et  la  fille 
ravie,  mais  toutes  autres  personnes  qui  pourraient  avoir  intérêt  à  faire 
déclarer  la  paternité,  par  exemple  les  adversaires  de  l'enfant  qui  vou- 
draient lui  faire  appliquer  l'article  908. 

766.  Il  y  a  plusieurs  manières  de  ravir  une  fille  :  on  peut  la  ravir  par  fraude 
ou  violence  (rapt  de  violence)  ;  on  peut  aussi  la  ravir  par  séduction,  la  fille  enivrée 
Uandis  oraUonibus  suit  alors  volontairement  son  séducteur.  Le  mot  enlèvement  qu  em- 
ploie Tarticle  340  implique  une  idée  de  violence,  comme  on  peut  le  voir  en  consul- 
tant le  dictionnaire  de  l'Académie.  De  là  il  résulte  que  l'article  340  est  inapplicable 
au  rapt  de  séduction,  sans  qu'il  y  ait  lieu  de  distinguer  si  la  fille  ravie  est  mineure 
ou  majeure.  Cette  interprétation  doit  d'autant  plus  être  admise  que  d'une  part, 
l'article  340  al.  2  déroge  au  Droit  rx)mmun,  et  que  d'autre  part,  la  présomp- 
eion  de  paternité  attachée  au  rapt  de  séduction  est  beaucoup  moins  forte  que  celi^ 
qui  découle  du  rapt  de  violence;  car  dans  le  premier  cas  la  fille  ravie  conserve» 
liberté,  qu'elle  perd  dans  le  second  où  elle  se  trouve  soumise  à  la  puissance  exclu- 
sive de  son  séducteur. 

Le  mot  enlèvement  implique  aussi  une  idée  de  déplacement,  et  on  est  autorisi 
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à  ea  coDclare  qu'il  ne  fiiadrait  pas  appliquer  l'article  340  au  cas  de  yiol.  Demante 
dit  biea  que  le  viol  est  un  enlèvement  momentané;;  mais  on  ne  peut  parler  ainsi  qu'en 
s' exprimant  au  figuré.  Appliquer  l'article  340  au  cas  de  viol,  c'est  donc  en  réalité 
étendre  sa  disposition,  ce  que  ne  permet  pas  sa  nature  exceptionnelle.  L'intention 
du  législateur  de  soustraire  le  cas  de  viol  à  l'application  de  l'article  340  parait  d'au- 
tant moins  douteuse,  que  dans  les  divers  remaniements  successifs  qu'a  subis  l'article 
340,  remaniements  qui  ont  eu  pour  résultat  de  le  dénaturer  complètement,  le  mot 
enlèvemerU  a  été  en  définitive  substitué  aux  mots  rapt  ou  viol  qui  figuraient 
dans  les  rédactions  précédentes.  Et  alias  non  est  eadem  ratio. 

La  jurisprudence  est  à  peu  près  muette  sur  ces  questions,  ce  qui  prouve  qu'elles 
ont  peu  d'importance  pratique.  La  doctrine  est  divisée. 

766.  En  désaccord  sur  les  questions  qui  précèdent,  les  auteurs  s'entendent  à  peu 
près  pour  reconnaître  que  la  disposition  de  l'article  340  est  complètement  indépen- 
dante des  dispositions  de  la  loi  pénale  relatives  à  l'enlèvement.  Ainsi  l'enlèvement 
par  fraude  ou  violence  n'est  puni  comme  tel  par  l'article  3a4  P.  qu'autant  qu'il  a  été 
pratiqué  sur  la  personne  d'un  mineur;  ce  qui  n'empêche  pas  que,  si  une  fille  majeu/re 
est  ravie  par  violence,  l'article  340  sera  applicable.  Cet  article  n'établit  en  effet 
aucune  distinction  entre  le  cas  où  la  fille  enlevée  est  majeure  ou  mineure.  —  D'autre 
part,  quand  l'enlèvement  constitue  un  crime,  il  n'est  pas  nécessaire  que  la  justice 
crinainelle  ait  statué  pour  que  les  intéressés  puissent  réclamer  l'application  de  l'ar- 
ticle 340. 

N»  2.  De  la  recherche  de  la  maternité. 

767.  L'article  340  iaterdit  la  recherche  de  la  paternité  ;  au  contraira 
rarticle  341  établit  en  principe  que  «  la  recherche  de  la  maternité  est 
»  admise».  Cette  différence  est  dans  la  nature  môme  des  choses.  En 
effet,  tandis  que  la  paternité  échappe  h  nos  investigations,  la  maternité 
au  contraire  se  trahit  par  des  faits  extérieurs  et  positifs  (grossesse, 
accouchement),susceptibles  d'être  établis  avec  le  môme  degré  de  préci- 
sion que  les  faits  en  général,  ce  qui  a  fait  dire  aux  jurisconsultes  ro- 
mains :  Mater  injure  semper  certa  est  (1.  5,  D.,  De  in  Jus  vocando,  II,  Aj. 

La  preuve  à  faire  par  l'enfant,  qui  recherche  judiciairement  sa  filiation 
vis-à-vis  de  sa  mère,  est  double  :  il  doit  établir  d'une  part,  le  fait  de  l'ac- 
couchement de  la  femme  qu'il  réclame  comme  sa  mère,  et  d'autre 
part,  son  identité  avec  l'enfant  dont  cette  femme  est  accouchée.  La 
démonstration  du  premier  fait  n'implique  pas  celle  du  second;  car  de  ce 
qu'il  est  constant  que  telle  femme  a  mis  un  enfant  au  monde  à  telle 
époque,  il  n'en  résulte  pas  que  cette  femme  soit  ma  mère;  il  faut  pour 
cela  qu'il  soit  démontré  que  je  suis  bien  l'enfant  dont  elle  est  accouchée, 
il  faut  que  mon  identité  soit  prouvée.  Au  contraire  la  preuve  de  l'iden- 
tité entraîne  nécessairement  celle  de  l'accouchement  :  si  je  prouve  que 
je  suis  l'enfant  dont  telle  femme  est  accouchée  à  telle  époque,  je  prouve 
par  cela  môme  le  fait  de  l'accouchement.  On  s'explique  ainsi  que  l'arti- 
cle 341  ne  mentionne  que  la  preuve  de  l'identité.  «  L'enfant  qui  réclamera 

>  sa  mère,  dit  l'alinéa  2  de  cet  article,  sera  tenu  de  prouver  qu'il  est  iden- 

>  iiquement  le  mêm^  que  V enfant  dont  elle  est  accouchée,  »  Cette  disposi- 
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tion  ne  suppose  nullement  que  renfent  soit  dispensé  de  faire  te  ptetife 
de  raccouchement,  mais  seulement  qu'il  peut  faire  une  preuve  unittae 
s'appliquent  à  l'accouchement  et  à  l'identité  tout  à  la  fois.  Il  doit  tou- 
tefois prouver  ces  deux  îaliA, 

768.  Comment  les  prouvera-t-il  ?  Exiger  une  preuve  écrite  de  Yw> 
couchement  et  de  l'identité,  c'eût  été  en  fait  demander  l'impossible.  Bn 
fabsence  d'un  aveu  de  la  mère,  Tenfant  n'aura  la  plupart  du  tem]» 
qu'un  seul  moyen  d'établir  sa  filiation  maternelle,  savoir  la  preuve  par 
témoins.  Mais  cette  preuve  est  dang^ereuse  ;  en  l'admettant  sans  réser- 
ves, on  aurait  permis  à  d'audacieux  intrigants  de  se  procurer  &  l'aide 
de  Caux  témoignages  une  filiation  qui  ne  leur  appartient  pas.  Aussi  le 
législateur  n'en  autorise-Ml  ici  l'emploi  que  lorsque  l'enfant  a  déjà  un 
commencement  de  preuve  par  écrit.  C'est  ce  qui  résulte  de  ralinôaSde 
l'article  341,  ainsi  conçu  :  €lln0  sera  reçu  à  faire  cette  prewoe  fw  U- 
€  moisis  que  lorsqu'il  aura  d^à  un  oommencement  de  preui^  par  écrit,  » 

Si  on  compare  ce  texte  avec  Tartlcle  313,  qui  détermine  les  conditions  moyennot 
lesquelles  la  preuve  testimoniale  est  admise  pour  prouver  la  fUiation  maternelle 
légitime,  on  remarque  une  différence  qui  ne  peut  guère  être  mise  sur  le  compte  d'aoo 
inadvertance  de  la  part  du  législateur.  L'article  323  considère  comme  équiTalenti 
au  commencement  de  preuve  par  écrit,  à  l'effet  de  donner  passage  à  la  preuve  testi- 
moniale, les  «  présomptions  ou  indices  résultant  de  faits  dès  lors  constants  »,  longue 
le  juge  leur  trouve  une  gravité  suffisante.  L'article  341  ne  nous  parle  plus  de  ces 
présomptions  ou  indices,  et  de  là  il  faut  conclure  qu'ils  ne  pourraient  paâ  suppléer 
le  commencement  de  preuve  par  écrit  pour  autoriser  l'admission  de  la  preuve 
par  témoins  de  la  maternité  naturelle.  A  ce  point  de  vue  comme  à  bien  d'autres,  le 
législateur  fait  un  accueil  moins  favorable  à  la  prétention  de  Fenfant  naturel  qu'à 
celle  de  l'enfant  légitime. 

*  Mais  s'il  faut  appliquer  la  loi,  quelque  dure  qu'elle  puisse  paraître,  du  moios  se 
faut-il  pas  exagérer  sa  rigueur.  Or  c'est  ce  que  semblent  avoir  fait  certains  auteura, 
d'après  lesquels  le  commencement  de  preuve  par  écrit  dont  parle  l'article  341  serait 
celui  que  définit  l'article  1347,  et  non  celui  que  définit  l'article  321.  Si  cette  solution 
était  fondée,  il  en  découlerait  que  le  commencement  de  preuve  par  écrit,  exigé  pour 
donner  passage  à  la  preuve  par  témoins  de  la  maternité  naturelle,  devrait  nécesiai- 
rement  consister  dans  un  écrit  émané  du  défendeur  (ordinairement  de  la  mère)  ou 
de  celui  qu'il  représente  (art.  1347)  ;  il  ne  pourrait  pas  résulter,  conformément  à  l'ar- 
ticle 324,  des  titres  de  famille,  des  registres  et  papiers  domestiques  de  la  mèrt,  ai  des 
actes  publics  ou  privés  émanés  d'une  partie  engagée  dans  la  contestatioa  ou  qai  y 
aurait  intérêt  si  elle  était  vivante.  La  jurisprudence  n'a  pas  admis  cette  interpréttr 
tion  rigoureuse,  qui  aboutit  à  mettre  le  plus  souvent  l'enfant  dans  l'impossibilité  de 
prouver  sa  filiation  maternelle  par  témoins.  En  effet  la  plupart  des  mères  naturellM 
ne  savent  pas  écrire  (elles  appartiennent  en  général  à  la  classe  inférieure  de  la 
société  où  l'instruction  est  peu  répandue),  et  celles  qui  le  savent  se  gardent  bien, 
quand  elles  veulent  que  leur  maternité  demeure  ignorée,  de  fournir  à  l'enfaot  des 
armes  contre  elles-mêmes.  D'ailleurs  le  législateur,  en  exigeant  dans  l'article  3(1  vb 
oommencemmt  de  preuve  par  écrit  sans  définir  cette  expression,  n'a  guère  pu  qœ  so 
référer  à  la  définition  qu'il  en  avait  déjà  donnée  en  matière  de  filiation  légitima 
Comment  admettre  qu'il  se  soit  reporté  parla  pensée  à  Tarticle  1347  qui  n'existait  pas 
encore?  On  dit,  il  est  vrai,  dans  le  sens  de  l'opinion  adverse,  que  l'article  13*7  coa- 
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tient  1«  Droit  commun  en  matière  de  commencement  de  preuve  par  écrit,  et  que,  dana 
le  silence  de  la  loi,  c'est  le  Droit  commun  qui  doit  être  appliqué.  Nous  répondons  que 
l'article  4347  renferme  le  Droit  commun  en  matière  d'obligations  et  l'article  324  le 
Droit  commun'en  matière  de  filiation.  En  ce  sens  Douai,  S9  janvier  4879,  Sir.,  79. 
SL495. 

769.  Le  commencement  de  preuve  par  écrit  doit  rendre  vraisembla- 
ble la  prétention  du  réclamant.  Or  que  prétend-il?  Que  la  femme  qu'il 
affirme  être  sa  mère  est  accouchée,  et  qu'il  est  Venfant  dont  elle  est 
accouchée.  Sa  prétention  Implique  l'existence  de  ces  deux  faits  :  accou- 
chement d'une  part,  identité  d'autre  part  (art.  341).  Donc  le  commen- 
cement de  preuve  par  écrit  doit  les  rendre  vraisemblables  Tun  et 
Pautre. 

n  ne  suffirait  pas  par  conséquent  que  le  commencement  de  preuve  par  écrit  fourni 
par  Fenfant  rendit  vTaisembl8Ji>le  le  fait  de  l'accouchement  ;  il  doit  rendre  en  outre 
vraisemblable  le  fait  de  l'identité.  Autrement,  comme  le  dit  Demante,  «  il  suffirait 
à  un  aventurier  de  s'être  procuré  des  indices  écrits  de  la  faute  commise  par  une 
femme,  pour  arriver  à  l'aide  de  témoignages  achetés  k  se  faire  passer  pour  son 
fils.» 

Be  là  il  résulte  qu'une  reconnaissance  par  acte  sous  seing-privé,  émanée  de  la  mère, 
ne  serait  pas  toujours  suffisante  à  elle  seule  pour  faire  admettre  l'enfant  qui  s'en 
prévaudrait  à  la  preuve  testimoniale.  Cette  reconnaissance  rend  bien  vraisemblable 
raccouchement  de  la  femme,  que  l'enfant  réclame  comme  sa  mère;  mais  elle 
ne  rend  pas  nécessairement  vraisemblable  l'identité  du  réclamant  avec  l'enfant  dont 
elle  est  accouchée.  En  sens  inverse,  tout  acte  qui  rendrait  vraisemblable  le  fait  de 
l'identité  rendrait  nécessairement  vraisemblable  le  fait  de  l'accouchement;  car  il  y  ft 
nn  lien  étroit  entre  la  preuve  de  l'identité  et  celle  de  l'accouchement.  De  même 
qu'en  prouvant  mon  identité  avec  l'enfant  dont  telle  femme  est  accouchée,  je  prouve 
par  cela  même  l'accouchement  de  cette  femme,  de  même  toute  semi-preuve 
qui  rendra  mon  identité  vraisemblable,  rendra  aussi  tel  le  fait  l'accouchement. 

On  voit  en  somme  que  l'enfant  sera  rarement  en  mesure  de  satisfaire  aux  exigen- 
ces de  la  loi  relativement  au  commencement  de  preuve  par  écrit,  et  que  rare- 
ment par  suite  il  devra  être  admis  à  la  preuve  testimoniale  de  sa  filiation  maternelle. 
A  force  de  vouloir  protéger  le  droit  de  la  mère,  le  législateur  n'art-il  pas  sacrifié  celui 
de  l'enfant? 

*  770.  L'enfant  peut-il  tirer,  au  point  de  vue  de  la  preuve  de  sa  filiation  mater- 
nelle, quelque  parti  de  son  acte  de  naissance,  en  supposant  que  le  nom  de  la  femme 
qu'il  réclame  comme  sa  mère  y  soit  indiqué  ?  On  sait  que  l'acte  de  naissance  de 
l'enfiant  naturel  ne  prouve  pas  sa  filiation,  à  la  différence  de  l'acte  de  naissance  de 
l'enfant  légitime  ;  on  sait  aussi  qu'il  ne  prouve  même  pas  l'accouchement  de  la 
femme  qui  y  est  désignée  comme  mère  de  l'enfant,  il  ne  prouve  que  le  fait  de  la  nais- 
sance. Sur  ce  dernier  point  toutefois,  la  jurisprudence  de  la  Cour  de  cassation  est  en 
sens  contraire  (Gass.,  4«  décembre  4869,  Sir.,  70.  4.  404).  Mais  ne  peut-il  pas  au 
moins  fournir  à  l'enfant  un  commencement  de  preuve  par  écrit  de  l'accouchement  de 
la  femme,  qu'il  réclame  comme  étant  sa  mère?  Oui,  mais  seulement  si  l'acte  de  nais- 
sance a  été  dressé  avec  le  concours  de  la  mère,  ce  qui  sera  rare,  ou  même  avec  le 
concours  de  l'une  des  personnes  désignées  en  l'article  3S4,  si  l'on  adopte  la  définition 
qui  ^vient  d'être  donnée  du  commencement  de  preuve  par  écrit.  Dans  ces  deux 
cas  l'acte  de  naissance  ne  fournira  à  l'enfant  qu'un  commencement  de  preuve  par 
écrit  de  l'aocouchement,  jamais  de  son  identité,  dans  tous  les  autres,  il  ne  lui  four- 
nira aucun  commencement  de  preuve. 


Digitized  by 


Google 


488  PRÉCIS  DE  DROIT  CIVIL 

L'historique  de  la  conTectioD  de  la  loi  confirme  cette  solution.  On  a  supprimé  dans 
sa  rédaction  définitive  un  article  du  projet,  qui  était  ainsi  conçu  :aLe  registre  de 
l'état  civil  qui  constate  la  naissance  d'un  enfant  né  de  la  mère  réclamée,  et 
duquelle  décès  n'est  pas  prouvé,  pourra  servir  de  commencement  de  preuve  par 
écrit.  » 

*  771.  D'après  la  Cour  de  cassation,  l'action  en  recherche  de  la  maternité  estai- 
clusivement  attachée  à  la  personne  de  l'enfant;  elle  ne  pourrait  donc  pas  être  exer 
cée  par  ses  ayant-cause,  notamment  par  ses  héritiers.  Mais  les  raisons  que  la  Coor 
donne  à  l'appui  de  cette  solution  semblent  être  d'une  extrême  faiblesse.  Elle  dit 
dans  son  dernier  arrêt  sur  la  question  (Civ.  Cass.,  3  avril  4872,  Sir.,  72.  4. 426]  que, 
(t  si  l'article  341  admet  la  recherche  de  la  maternité,  il  résulte  aussi  des  termes  de 
cet  article  et  des  principes  de  la  matière  que  cette  action^  lorsqu'il  ne  l'a  pas  exer- 
cée lui-même,  ne  passe  pas  à  ceux  qui  se  prétendent  ses  héritiers  ».  Ainsi  la  Cour 
de  cassation  invoque  d'abord  les  termes  de  l'article  341,  ensuite  les  principes  de  la 
matière.  —En  ce  qui  concerne  les  termes  de  l'article  34 1,  cet  article  suppose  en 
effet  que  l'action  en  recherche  de  la  maternité  est  exercée  par  l'enfant.  Mais  d'abord 
les  expressions  de  la  loi  n'ont  rien  d'exclusif.  La  loi  ne  dit  pas  que  l'action  ne 
pourra  être  exercée  que  par  l'enfant  ;  elle  la  suppose  exercée  par  lui,  parce  qu'ici 
comme  dÀWeuTS  statuil  de  eo  quod  plerumque  fit.  Voici  d'ailleurs  une  considératioD 
qui  enlève  à  cet  argument  presque  toute  sa  valeur  :  les  deux  derniers  alinéa  de 
l'article  341,  où  la  loi  suppose  l'action  intentée  par  l'enfant,  n'ont  nullement  pour 
but  de  déterminer  les  personnes  à  qui  l'action   appartient,  mais  bien  les  condi- 
tions auxquelles  est  subordonné  son  exercice.  C'est  donc  sur  ce  dernier  point  que  le 
législateur  a  dû  concentrer  son  attention  en  écrivant  la  disposition  dont  il  s'agit,  et 
on  comprend  à  merveille  qu'il  n'ait  pas  pesi  avec  une  précision  rigoureuse  les 
expressions  relatives  au  premier,  dont  il  ne  parlait  qu'incidemment.  C'est  bien 
plutôt  dans  l'alinéa  4  de  l'article  que  le  législateur  a  dû  se  préoccuper  des  person- 
nes auxquelles  appartient  l'action  en  recherche  de  la  maternité  ;  or  ici  il  s'exprime 
dans  des  termes  assez  larges  pour  comprendre  tous  les  intéressés,  il  dit  :  «  la  re- 
cherche de  la  maternité  est  admise  ».  Cette  induction  acquiert  une  très-grande  force, 
si  on  rapproche  la  disposition  qui  vient  d'être  rapporlée  de  celle  qui  la  précède  im~ 
médiatement.  Dans  le  cas  exceptionnel  ou  le  législateur  admet  la  recherche  de  Ja 
paternité,  il  accorde  l'action  aux  a  parties  intéressées  »  (art.  340)  ;  or  comprendrait- 
on  que,  si  l'action  en  recherche  de  la  paternité,  qui  est  interdite  en  règle  générale, 
appartient  à  tout  intéressé  dans  les  cas  exceptionnels  ovi  la  loi  l'admet,  l'action  en 
recherche  de  la  maternité,  qui  est  admise  en  principe,  ne  fût  accordée  qu'à  un  seul 
intéressé,  c'est-à-dire  à  l'enfant?  Voilà  pour  les  textes.  La  Cour  de  cassation  in- 
voque aussi  les  principes  de  la  matière.  Quels  sont  ces  principes?  La  Cour  ne  ledit 
pas,  et  elle  a  peut-être  ses  raisons  pour  cela.  En  l'absence  de  dispositions  spéciales, 
c'est  le  Droit  commun  qui  doit  s'appliquer;  or  de  Droit  commun  une  action  appar- 
tient à  tout  intéressé  quand  la  loi  ne  détermine  pas  limitativement  ceux  qui  peu- 
yent  l'intenter.  Voilà,  ce  semble,  les  principes  de  la  matière  ;   ils  ne  sont  pas  plus 
favorables  que  les  textes  au  sentiment  de  la  Cour  de  cassation.  —  La  solution  qui 
Tient  d'être  développée  est  généralement  admise  dans  la  doctrine. 

La  règle  :  que  l'action  en  recherche  de  la  maternité  (et  aussi  de  la  paternité  dans 
le  cas  exceptionnel  où  la  loi  l'admet)  peut  être  intentée  par  tout  intéressé,  ne 
souffrirait  même  pas  exception,  au  cas  où  l'action  serait  intentée  par  les  adversaires 
d'un  enfant  qui  voudraient  établir  sa  filiation  à  l'effet  de  faire  réduire  aux  limites 
déterminées  par  l'article  908  une  donation  qui  lui  a  été  faite  par  son  auteur.  £n 
d'autres  termes,  la  recherche  de  la  maternité  ou  de  la  paternité,  dans  les  cas  excep- 
tionnels où  la  loi  l'autorise,  est  admise  contre  l'enfant  aussi  bien  qu'à  son  profit. 
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Outre  les  raisons  qui  iriennent  d'être  déduites,  on  peut  invoquer  cette  considération 
que  l'incapacité  édictée  par  l'article  908  est  établie  contre  les  enrants  naturels 
en  général.  Sans  doute,  pour  qu'il  y  ait  lieu  d'invoquer  contre  un  enfant  la  dispo- 
sition de  l'article  908,  il  faut  que  la  filiation  de  cet  enfant  soit  légalement  établie. 
Mais  on  ne  concevrait  guère  que  l'application  de  l'article  908  pût  être  paralysée  par 
suite  d'une  entente  entre  les  parties  intéressées,  c'est-à-dire  entre  l'enfant  donar 
taire  et  son  père  naturel  ou  sa  mère  naturelle  auteur  de  la  donation.  Or  c'est  ce  qui 
arriverait,  si  la  preuve  de  la  filiation  de  l'enfant  ne  pouvait  résulter  que  d'une  re- 
connaissance volontaire  faite  par  l'auteur  de  l'enfant  ou  d'une  action  en  recherche  de 
la  paternité  ou  de  la  maternité  intentée  par  l'enfant,  puisque  l'enfant  et  ses  auteurs 
seraient  les  seuls  qui  pussent  fournir  la  preuve  de  la  filiation  et  qu'il  leur  suffirait 
de  se  concerter  pour  la  rendre  impossible,  ta  jurisprudence  est  fixée  en  sens 
contraire;  mais  c'est  à  peine  si  elle  motive  ses  décisions  sur  ce  point.  Yoy.  notam- 
ment Req.  Rej.,  23  juillet  4878,  Sir.,  79. 4.  455. 

772.  La  loi  n'ayant  pas  indiqué  les  effets  de  la  reconnaissance  judi- 
ciaire ou  forcée,  on  doit  admettre  qu'ils  sont  les  mômes  que  ceux  de  la 
reconnaissance  volontaire.  Toute  autre  solution  serait  plus  ou  moins 
arbitraire. 

773.  Tels  sont  les  modes  de  preuve  de  la  filiation  naturelle.  Si  on  compare  les 
textes  qui  les  organisent  (art.  334  à  34S)  avec  ceux  relatifs  à  la  preuve  de  la  filia- 
tion légitime  (art.  349  et  s.),  on  voit  que,  tandis  que  le  législateur  admet  trois  modes 
de  preuve  de  la  filiation  légitime,  savoir  :  4»  la  preuve  par  l'acte  de  naissance 
(art.  349),  S»  la  preuve  par  la  possession  d'état  (art.  3S0  et  s.),  et  3»  la  preuve  par 
témoins  (art.  323  et  s.},  il  ne  nous  en  indique  plus  que  deux  en  ce  qui  concerne  la 
filiation  naturelle,  savoir:  lapreuveparl'acte  de  reconnaissance  (art.  334),  qui  corres- 
pond &  la  preuve  par  l'acte  de  naissance  pour  les  enfants  légitimes  (preuve  par  titre)^ 
et  la  preuve  par  témoins  (art.  341).  Il  n'est  plus  question  de  la  possession  d'état:  si- 
lence qu'il  est  difficile  de  ne  pas  considérer  comme  calculé  à  l'effet  d'exclure  ce  mode 
de  preuve  en  matièrede  filiation  naturelle.  D'ailleurs  admettre  la  preuvede  la  filiation 
naturelle  par  la  possession  d'état,  c'est  renverser  la  disposition  de  l'article  340qui  in- 
terdit en  principe  la  recherche  de  la  paternité,  et  cellede  rarticle34l  qui  ne  permet  la 
preuve  par  témoins  de  la  maternité  naturelle  que  moyennant  un  commencement  de 
preuve  par  écrit.  Car  en  définitive  qu'arriverart-il  si  Ton  admet  la  preuve  par  la  pos- 
session d'état  de  la  paternité  ou  de  la  maternité  naturelle?  c'est  que  l'enfant  qui  pré- 
tendra avoir  cette  possession  d'état  sera  admis  à  la  prouver,  et  par  suite  à  prouver  sa 
filiation  paternelle  ou  maternelle  parla  preuve  testimoniale  toute  nue: ce  que  prohibe 
l'article  340  pour  la  paternité  et  ce  que  prohibe  également  l'article  344  pour  la  mar 
ternité,  puisqu'il  n'admet  la  preuve  par  témoins  de  la  maternité  que  moyen- 
nant la  garantie  préalable  d'un  commencement  de  preuve  par  écrit.  La  jurispru- 
dence parait  se  fixer  en  ce  sens  (Giv.  Gass.,  3  avril  4872,  Sir.,  72.  4. 426,  et  Paris, 
2  août  4876,  Sir.,  79.  2.  250).  Le  premier  de  ces  deux  arrêts  décide  que  la  possession 
d'état  ne  forme  même  pas  preuve  de  la  filiation  naturelle  quand  elle  est  conforme 
à  l'acte  de  naiss  ance  de  l'enfant. 

Quant  à  la  doctrine,  elle  est  divisée.  Quelques-uns  admettent  que  la  possession 
d'état  fait  preuve  de  la  maternité,  mais  non  de  la  paternité  naturelle.  Gette  opinion 
b&tarde  doit  être  rejetée  sans  hésiter  ;  en  effet  on  ne  comprendrait  pas  que  le  légis- 
lateur eût  pu  admettre  la  possession  d'état  comme  moyen  de  preuve  dans  un  cas  et 
la  rejeter  dans  l'autre  ;  d'ailleurs  les  textes  ne  contiennent  aucune  trace  de  cette 
distinction.  D'après  une  autre  opinion,  la  possession  d'état  ferait  preuve  complète 
soit  de  la  paternité  soit  de  la  maternité  naturelle.  En  législation  il  est  possible 
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que  cette  solution  soit  la  meilleure  :  c'est  cependant  fort  contestable.  Mais  il  semble 
difficile  de  s*y  rallier  sous  Tempire  de  la  loi  qui  nous  régit  actuellement. 

774.  Aux  termes  de  Tarticle  342  :  «  ^^  enfant  ne  sera  Jamais  admis  à 
»  la  recherche,  soit  de  la  paternité,  soit  de  la  matemiti,  dans  les  cas  oi, 
>  suivant  ïarticle  S5S,  la  reconnaissance  n'est  pas  admise  ».  Cet  article 
86  réduit  à  ceci  :  la  loi  n'autorise  pas  plus  la  recherche  de  la  filiation 
adultérine  ou  incestueuse  qu'elle  n'admet  sa  constatation  par  une  recon- 
naissance volontaire.  Ainsi  un  enfant  est  reconnu  par  son  père  ;  il  ne 
pourra  pas  rechercher  sa  ûllation  vis-à-yis  de  sa  mère,  si  celle-ci  est 
parente  de  son  père  au  degré  où  le  mariage  est  prohibé;  car,  en  suppo- 
sant que  sa  demande  fût  accueillie,  elle  aurait  pour  résultat  la  consfa- 
tation  d'une  filiation  incestueuse.  Du  moins  il  ne  pourra  rechercher  sa 
filiation  vis-à-vis  de  sa  mère  qu'après  avoir  fait  tomber  préalablement 
la  reconnaissance  dont  il  a  été  l'objet  de  la  part  de  son  père. 


TITRE  VIII 
De  l'adoptloift  et  de  la  tutelle  offleleiue. 

775.  Après  avoir  traité  de  la  filiation  légitime  et  de  la  filiation  natu- 
relle, le  législateur  va  s'occuper  de  la  filiation  adoptive,  filiation  pure- 
ment civile  et  par  suite  fictive. 

L'adoption  était  inconnue  dans  notre  ancien  Droit.  C'est  l'Assemblée  législative 
qui  la  première  en  posa  le  principe.  Le  48  janvier  4792,  elle  décréta  «  que  son  comité 
de  législation  comprendra  dans  son  plan  général  des  lois  civiles  celles  relatives 
à  l'adoption  ».  Le  projet,  préparé  par  la  commission  chargée  de  la  rédaction  d'an 
projet  de  Code  civil,  était  muet  sur  l'adoption;  elle  y  fut  introduite,  non  sans  de 
vives  résistances,  par  la  section  de  législation  du  Conseil  d'Etat,  qui  paraît  s'être 
inspirée  sur  ce  point  du  Code  prussien. 

Le  titre  du  Code  civil  consacré  à  cette  matière  est  divisé  en  deux  chapitres  :  l'on 
consacré  à  l'adoption,  l'autre  à  la  tutelle  officieuse  qui,  dans  le  système  du  législs^ 
tenr  de  4804,  n'est  qu'une  institution  destinée  à  servir  de  préparation  à  l'adoption. 

CHAPITRE  I 

DE      L*ADOPTIOII 
SECTION  I 

Dfi  l'adoption  et  de  ses  effets 

776.  On  peut  définir  Tadoption  :  un  contrat  solennel  dont  le  ministre 
est  le  Juge  de  paix  et  qui,  sans  faire  sortir  l'adopté  de  sa  famille  naturelle, 
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crée  entre  lui  et  Tadoptaut  un  rapport  analogue  à  celui  qui  résulte  de 
la  paternité  et  de  la  filiation. 

L'adoption  a  été  admiae  pour  procurer  les  douceurs  d'une  paternité 
fictlTe  à  ceux  qui  ne  peuvent  plus  raisonnablement  espérer  une  pater- 
nité réelle. 

On  distingue  trois  espèces  d'adoption  :  l'adoption  ordinaire,  l'adop- 
tion rémunératoire  et  l'adoption  testamentaire.  Ces  deux  dernières  sont 
dispensées  de  quelques-unes  des  conditions  exigées  pour  l'adoption 
ordinaire,  ce  qui  les  a  fait  désigner  sous  la  dénomination  commune 
d'^Ldopiionpriviléçiée.  Au  surplus  les  trois  variétés  d'adoption  produisent 
les  mêmes  effets. 

Nous  traiterons  dans  deux  paragraphes  distincts  des  conditions  reqfui- 
mf&  pour  l'adoption  et  des  effets  de  l'adoption. 

§  I.  Des  conditions  requises  pour  l'adoption. 

777.  Ces  conditions  varient  suivant  qu'il  s'agit  de  l'adoption  ordi- 
naire» de  l'adoption  rémunératoire  ou  de  l'adoption  testamentaire.  Elles 
sont  indiquées  par  les  articles  343-346,  ainsi  conçus: 

Art.  343.  «  L'adoption  n'est  permise  qu'aux  personnes  de  l'un  ou  de 
»  l'autre  sexe,  âgées  déplus  de  cinqtêante  ans,  qui  n'auront,  à  V époque  de 
»  ^adoption,  ni  enfants,  ni  descendants  légitimes,  et  qui  auront  au  moins 
»  quinze  ans  de  plus  que  tes  individus  qu'elles  se  proposent  d'adop^ 

>  ter,  > 

Art.  344.  «  Nul  ne  peut  être  adopté  par  plusieurs,  si  ce  n'est  par  deux 

>  époux.—  Hors  le  cas  de  Varticle  566,  nul  époux  ne  peut  adopter  qu'avec 

>  le  consentement  de  l'autre  conjoint.  > 

Art.  345.  «  La  faculté  d'adopter  ne  pourra  être  exercée  qu'envers  findi- 

>  vidu  à  qui  l'on  aura,  dans  sa  minorité  et  pendant  six  ans  au  moins 

>  fourni  des  secours  et  donné  des  soins  non  interrompus,  ou  envers  celui 

>  qui  aurait  sauvé  la  vie  à  Vadoptant,  soit  dans  un  combat,  soit  en  le 
»  retirant  des  flammes  ou  des  flots.—  Il  suffira,  dans  ce  deuxième  cas, 
p  que  l'adoptant  soit  majeur,  plus  âgé  que  l'adopté,  sans  enfants  ni  des* 
»  eendants  légitimes  ;  et  s'il  est  marié,  que  son  conjoint  consente  à  Vadop- 
>Uon.  » 

Art.  346.  <  L'adoption  ne  pourra,  en  aucun  cas,  avoir  lieu  avant  la 
p  majorité  de  ^adopté.  Si  l'adopté,  ayant  encore  ses  père  et  mère,  ou  run 
p  des  deux,  n'a  point  accompli  sa  vingt-cinquième  année,  il  sera  tenu  de 
p  rapporter  le  consentement  donné  à  l'adoption  par  ses  père  et  mère,  ou 
y  par  le  survivant;  et  s'il  est  majeur  de  vingt-cinq  ans,  de  requérir  leur 
»4fonseil.p 
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No  1 .  Des  conditions  requises  pour  Tadoption  ordinaire. 

778.  Il  y  a  des  conditioDs  communes  aux  deux  parties  contractantes, 
l'adoptant  et  Tadopté,  d'autres  particulières  à  l'adoptant,  d'autres  enfin 
spéciales  k  l'adopté. 

I.  Conditions  communes  aux  deuœ  parties  contractantes. 

779.  Elles  sont  au  nombre  de  deux  : 

1°  L'adoptant  et  l'adopté  doivent  donner  leur  consentement  èi  l'adop- 
tion, car  l'adoption  est  un  contrat  (arg.,art.  353). 

2^  L'adoptant  et  l'adopté  doivent  avoir  la  jouissance  des  droits  civils 
stricto  sensu. 

L'adoption  est  en  effet  une  institution  du  pur  Droit  civil;  la  preuve  en  est  que 
pendant  longtemps  cette  institution  n'a  pas  existé  dans  notre  Droit,  et  beaucoup  de 
peuples  ne  la  possèdent  pas.  Un  étranger  ne  peut  dono  ni  adopter  ni  être  adopté 
en  France,  à  moins  qu'il  ne  puise  ce  droit  dans  la  réciprocité  d'un  traité  ou  qu'il  n'ait 
en  France  un  domicile  autorisé  (arg.,  art.  44  et  43).  La  doctrine  et  la  jurisprudence 
sont  d'accord  sur  ce  point. 

II.  Conditions  requises  chez  T adoptant. 

780.  Elles  sont  au  nombre  de  six  indiquées  par  les  articles  343,344  et 
345,  al.  1  : 

1°  L'adoptant  doit  avoir  «  plus  de  cinquante  ans  »,  c'est-à-dire  au 
moins  cinquante  ans  accomplis.  En  autorisant  l'adoption  avant  cet  âge, 
le  législateur  aurait  peut-être  détourné  un  certain  nombre  de  citoyens 
du  mariage  :  telle  paraît  du  moins  avoir  été  sa  crainte.  Aucune  dispense 
d'âge  ne  saurait  être  accordée  k  l'adoptant. 

2®  Il  faut  que  l'adoptant  n'ait  ni  enfants  ni  descendants  légitimes  à 
l'époque  de  l'adoption  (art.  343).  L'illusion  d»une  paternité  fictive  était 
inutile  pour  celui  qui  jouit  des  douceurs  de  la  paternité  réelle.  D'wl- 
leurs  il  convenait  de  sauvegarder  les  droits  des  enfants  ou  descen- 
dants légitimes,  auxquels  l'adoption  aurait  causé  préjudice,  principa- 
lement en  les  menaçant  du  concours  d'un  cohéritier  dans  la  succession 
de  l'adoptant. 

La  naissance  d'un  enfant  légitime,  qui  surviendrait  èi  l'adoptant  pos- 
térieurement à  l'adoption,  n'en  entraînerait  pas  la  nullité.  Un  acte,  qui 
au  moment  de  sa  formation  satisfait  aux  conditions  exigées  par  la  lo 
pour  sa  validité,  ne  peut  pas  cesser  d'ôtre  valable  par  suite  de  faits  sur- 
venus postérieurement.  Cette  solution  résulte  d'ailleurs  formellement 
de  l'article  350,  d'après  lequel  la  survenance  d'enfants  légitimes  de 
l'adoptant  postérieurement  à  l'adoption  ne  prive  pas  l'adopté  du  droit 
le  plus  important  que  l'adoption  lui  confère  :  celui  de  pouvoir  réclamer 
sur  la  succession  de  l'adoptant  les  mômes  droits  qu'un  enfant  légitime. 

Et  toutefois  cette  règle  devrait,  d'après  l'avis  général,  souffrir  exception  au  caJ 
où  l'enfant,  qui  survient  à  l'adoptant  après  l'adoption,  était  déjà  conçu  au  moment  ou 
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elle  a  été  contractée.  En  d'autres  ternies,  un  enfant  légitime  de  l'adoptant  forme  obs- 
tacle à  l'adoption  dès  l'instant  môme  de  sa  conception,  sous  la  condition  bien  en- 
tendu qu'il  naîtra  vivant  et  viable;  car  les  enfauts,  qui  naissent  morts  ou  qui  naifsent 
vivants  mais  non  viables,  sont  considérés  comme  n'ayant  jamais  existé.Ainsi  semble 
l'exiger  la  règle  :  Infans  conceptus  pro  nato  hàbetur  quoties  de  œmmodis  ejus  agitur  : 
règle  que  le  législateur  parait  avoir  consacrée,  car  il  en  fait  plusieurs  applications 
(voy.  notanunent  art.  7S5). 

La  présence  d'un  enfant  adoptif  ne  fait  pas  obstacle  à  une  nouvelle 
adoption  :  l'article  348  suppose  qu'un  même  Individu  peut  avoir  plu- 
sieurs enfants  adoptifs. 

L'adoption  est  aussi  permise  à  celui  qui  a  un  enfant  naturel  même 
reconnu.  La  loi  dit  que  Tadoptaift  doit  être  sans  «  enfants  ni  des^'endants 
légitimes  »  (art.  313);  la  présence  d'un  enfant  naturel  ne  fait  donc  pas 
obstacle  h  l'adoption.  Toutefois  il  en  serait  autrement,  si  Tenfant  naturel 
avait  été  légitimé  :  à  dater  de  sa  légitimation  il  ferait  obstacle  à  l'adop- 
tion. 

Mais  la  légitimation  d'un  enfant  naturel  serait  sans  influence  sur  le 
sort  d'une  adoption  qui  aurait  précédé  sa  légitimation,  cette  adoption 
fût-elle  postérieure  à  sa  naissance;  car  la  légitimation  ne  produit  pas 
d'effet  rétroactif. 

9>  Il  faut  que  l'adoptant  ait  au  moins  quinze  ans  de  plus  que  l'adopté. 
<  Sans  cette  condition,  dit  Berlier  dans  l'exposé  des  motifs,  la  protection 
légale  qui  doit  résulter  de  l'adoption  perdrait  toute  sa  dignité  ». 

4P  Si  Tadoptant  est  marié,  il  faut  que  son  conjoint  consente  à  l'adop- 
tion (art.  344,  al.  2).  Autrement  l'adoption  aurait  pu  ôtre  une  cause  de 
désunion  dans  le  ménage.  Elle  peut  blesser  en  effet  les  intérêts  pécu- 
niaires du  conjoint  de  l'adoptant  :  d'abord  en  ce  sens  qu'elle  crée  une 
dette  alinoentaire  èi  la  charge  de  Tadoptant  (art.  349),  puis  aussi  en  ce 
sens  qu'elle  confère  à  l'adopté  des  droits  successifs  qui  feront  évanouir 
ceux  auxquels  pourrait  prétendre  le  conjoint  de  l'adoptant,  et  pourront 
même  porter  atteinte  aux  donations  que  l'adoptant  lui  a  faites  ;  car  l'en 
fant  adoptif  a  un  droit  de  réserve  comme  l'enfant  légitime,  et  pour 
obtenir  cette  réserve  il  a  le  droit  de  faire  réduire  les  donations  qui  l'en- 
tament. 

D'ailleurs  la  disposition  qui  exige  le  consentement  du  conjoint  de 
l'adoptant  étant  absolue,  on  doit  en  conclure  qu'elle  devrait  recevoir  son 
application,  quel  que  soit  celui  des  conjoints  qui  se  propose  d'adopter,  et 
alors  môme  qu'il  y  aurait  séparation  de  corps  entre  les  époux.  On  doit 
en  conclure  aussi  que  le  consentement  du  conjoint  de  l'adoptant  ne 
pourrait  pas  être  suppléé  par  la  justice. 

50  II  faut  que  l'adoptant  ait  fourni  des  soins  à  l'adopté  durant  sa  mino- 
rité et  pendant  six  années  au  moins  (art.  345,  al.  1).  «  La  loi,  dit  le  tribun 
Gary,  doit  s'assurer  que  celui  qui  veut  obtenir  le  titre  de  père  en  a  déjà 
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le»  sentiments,  et  la  preuve  (ie  oes  sentiments  ne  peut  résulter  que  ùm 
soins  donnés  pendant  de  longues  années  à  renleait  mineur  ».  On  empê- 
che ainsi  les  adoptions  qui  seraient  le  résultat  d'une  affection  capricieuse 
ou  d'un  mécontentement  passager  de  Tadoptant  envers  sa  famille. 

Bien  que  la  tutelle  officieuse  ait  été  imaginée  en  vue  de  TaecompliSp 
sèment  de  la  condition  qui  nous  occupe,  il  n'est  pas  nécessaire  que  les 
soins  dont  il  vient  d*étre  parlé  aient  été  donnés  par  Tadoptant  à  l'adopté 
en  qualité  de  tuteur  officieux. 

6^^  Aux  cin(J[  conditions  qui  viennent  d'être  indiquées,  il  &ut  en  jou- 
ter une  sixième  dont  la  nécessité  résulte  de  l'article  %5  injtne  :  l'adop- 
tant doit  jouir  d*une  bonne  réputation. 

III.  Conditions  requises  dans  la  personne  de  F  adopté. 

781.  Ces  conditions  sont  au  nombre  de  trois  : 

10  II  faut  que  celui  qui  va  être  adopté  n*ait  pas  déjà  été  adopté  par  une 
autre  personne.  «  Nul,  dit  l'article  344,  al.  1,  ne  peut  être  adopta  par 
<i plusieurs,  si  ce  n'est  par  deux  époux  >.  L'adoption  d'une  môme  per- 
sonne par  plusieurs  aurait  pu  amener  des  rivalités  f&cheuses  entre  les 
adoptants.  Ces  rivalités  n'étant  plus  à  craindre  quand  les  deux  adoptants 
sont  mariés  l'un  à  l'autre,  la  loi  admet  alors  une  exception  à  la  r^le. 
Deux  époux  peuvent  donc  adopter  une  même  personne,  soit  en  même 
temps,  soit  consécutivement. 

2®  L'adopté  doit  être  majeur,  c'est-àrdire  âgé  de  vingt-un  ans  accom- 
plis (art.  34Ô,  al.  1).  Si  la  loi  avait  autorisé  l'adoption  des  mineurs,  elle 
aurait  dû  en  même  temps  réserver  èi  l'adopté  le  droit  de  renoncer  k 
l'adoption  une  fois  sa  majorité  acquise,  ce  qui  aurait  donné  une  grande 
Instabilité  à  l'adoption. 

30  «  Si  l'adopté  ayant  encore  ses  père  et  mère,  ou  fun  des  deux,  %*& 
»  point  accompli  sa  vingt^nquième  année,  il  sera  tenu  de  rapporter  U 
»  consentement  donné  à  l'adoption  par  ses  père  et  mère  ou  par  le  sum- 
»  vant;et  s'il  est  majeur  de  vingt-cinq  ans,  de  requérir  leur  conseil  1^  (art. 
346,  aL  2). 

La  loi  soumet  donc  à  Tautorité  ou  au  contrôle  de  ses  protecteurs  na- 
turels le  fils  de  famille  qui  veut  se  donner  en  adoption,  comme  elle  y 
soumet  celui  qui  veut  se  marier. 

Mais  il  existe  à  cet  égard  eatre  l'adoption  et  1  e  mariage  plusieurs  diflërences  qa'il 
est  plus  aisé  d'énumérer  que  de  justifier. 

a).  La  loi  fixe  la  majorité  matrimoniale  à  vingt-un  ans  pour  les  filles  et  à  vingt-cinq 
ans  pour  les  fils  (art.  448),  tandis  qu'elle  fixe  la  majorité  adoptive  à  l'&ge  de  vingt- 
cinq  ans,  quel  que  soit  le  sexe  da  l'adopté. 

6).  L'adopté  mineur  de  vingt<;inq  ans,  qui  a  encore  ses  père  et  mère,  doit  nécessai- 
rement obtenir  le  consentement  des  deux  ;  le  refus  de  la  mère  ferait  donc  obstacle  à 
l'adoption,  alors  môme  que  le  père  y  consentirait  (argument  des  mots  par  sespèn  it 
mère  de  l'art.  346).  Au  contraire  en  matière  de  mariage  l'article  448  dit  :  «  en  cas  de. 
dissentiment  le  consentement  du  père  suffit  ». 
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c).  lux  termes  de  Tarticle  400,  al.  4  :  a  Si  le  père  et  la  mère  sont  morts  ou  s'ils 
sont  dans  i'impoisibilité  de  manifester  leur  Tolonté,  les  aïeuls  et  les  aïeules  les  rem- 
placent ».  Aucune  disposition  semblable  n'existant  en  matière  d'adoption,  on  doit 
en  conclure  que  celui  dont  les  père  et  mère  sont  morts  ou  dans  l'impossibilité  de 
manifester  leur  volonté  peut  se  donner  en  adoption,  sans  qu'il  lui  soit  nécessaire 
d'obtenir  le  consentement  de  ses  ascendants  ni  de  requérir  leur  conseiL 

d).  En  matière  de  mariage  la  loi  exige  dans  certains  cas  trots  actes  respectueux 
(art.  452)  ;  un  seul  suffira  toujours  en  matière  d'adoption,  la  loi  n'en  ayant  pas 
indiqué  le  nombre. 

N»  S.  Des  conditions  requises  ponr  l'adoption  rémnnératoire. 

782.  L'adoption  rémunératoire  est  ainsi  appelée,  parce  qu'elle  est 
conférée  à  titre  de  rémunération  à  celui  qui,  au  péril  de  sa  propre  vie, 
a  sauvé  celle  de  l'adoptant,  «  soit,  dit  la  loi,  dans  un  combat,  soit  m  le 
>  retirant  des  flammes  ou  desjlots  >  (art.  345).  Ce  ne  sont  que  des  exem- 
ples; Il  y  aurait  donc  lieu  à  l'adoption  rémunératoire,  si  l'adopté  avait 
sauvé  la  vie  à  l'adoptant  au  péril  de  la  sienne  dans  tout  autre  événe- 
ment analogue  à  ceux  dont  parle  la  loi,  tel  que  l'écroulement  d'un 
bâtiment,  Téboulement  d'une  mine. 

La  faveur,  que  mérite  l'adoption  quand  elle  est  le  tribut  d^une  dette 
de  reconnaissance  aussi  sacrée,  a  déterminé  le  législateur  à  se  départir 
ici  de  quelques-unes  de  ses  exigences.  Il  n'est  pas  nécessaire  que  l'adop- 
tant ait  plus  de  cinquante  ans,  ni  qu'il  ait  quinze  ans  de  plus  que 
l'adopté,  ni  qu'il  ait  donné  h.  l'adopté  des  soins  non  interrompus  durant 
six  années  de  sa  minorité.  Quelles  conditions  sont  donc  requises  pour 
cette  adoption  ? 

A.  En  ce  qui  concerne  l'adoptant,  eUes  sont  déterminées  par  l'article 
345  injlne.  U  faut  :  l^  que  l'adoptant  soit  majeur  ;  2^  qu'il  soit  plus  àg6 
que  l'adopté,  fCit-ce  d'un  seul  jour  ;  3»  que  l'adoptant  n'ait  ni  enfants  ni 
descendants  légitimes  ;  4<>  s'il  est  marié,  que  son  conjoint  consente  à 
l'adoption. 

B.  En  ce  qui  concerne  l'adopté,  la  loi  ne  contenant  aucune  disposition 
spéciale,  il  y  aurait  lieu  de  s'en  référer  au  Droit  commun,  c'est-k-dire 
que  les  conditions  requises  dans  la  personne  de  l'adopté  sont  les  mômes 
pour  l'adoption  rémimératoire  que  pour  l'adoption  ordinaire.  H  faudra 
donc: 

a).  Que  l'adopté  soit  majeur  (arg.  des  mots  en  aucun  cas  de  Part.  346 
al.  1). 

^)'  Qu'il  obtienne  le  consentement  ou  requière  le  conseil  de  ses  père 
et  mère  ou  du  survivant  (art.  346). 

c).  Qu'il  n'ait  pas  déjà  été  adopté  par  une  autre  personne  (art.  344). 
On  a  soutenu  à  tort  que  cette  troisième  condition  n'est  pas  requise  ;  elle 
Test  par  cela  seul  que  la  loi  garde  le  silence  sur  ce  point. 
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N»  3.  Des  conditions  requises  en  oe  qui  concerne  Tadoption  testamentaire. 

783.  En  vue  de  la  réalisation  de  la  condition  exigée  pour  Tadoption 
par  Tarticle  345,  al.  1,  savoir  que  Tadoptant  ait  fourni  à  T  adopté  dunnt 
sa  minorité  et  pendant  six  ans  au  moins  des  soins  non  interrompus,  le 
législateur  a  établi,  on  le  sait,  la  tutelle  officieuse,  qui  a  pour  résultat 
d*attacher  le  mineur  au  tuteur  officieux  par  un  titre  légal,  et  d'obliger 
celui-ci  à  nourrir  le  pupille,  à  rélever  et  à  le  mettre  à  même  de  gagner 
sa  vie.  Quand  le  tuteur  officieux  craint  de  mourir  avant  la  majorité  de 
son  pupille,  et  avant  par  suite  que  Tadoption  ait  pu  être  consommée, 
la  loi  lui  permet  sous  certaines  conditions  de  conférer  l'adoption  à  son 
pupille  par  acte  testamentaire  ;  d'où  le  nom  d'adoption  testamentaire. 
L'article  366  dit  h  ce  sujet  \€Siîe  tuteur  officieux^  après  cinq  ans  révolus 

>  depuis  la  tutelle,  et  dans  la  prévoyance  de  son  décès  avant  la  majonti 

>  du  pupille,  lui  confère  l'adoption  par  acte  testamentaire,  cette  dispo- 
»  sition  sera  valable,  pourvu  que  le  tuteur  officieux  ne  laisse  point  d'en- 
>/ants  légitimes*. 

Trois  conditions  sont  donc  requises  pour  la  validité  de  cette  adoption  : 

1°  Qu'il  se  soit  écoulé  cinq  ans  révolus  depuis  la  tutelle.  Il  paraît 
bien  résulter  des  termes  de  la  loi  sur  ce  point  que  l'adoption,  qui 
aurait  été  faite  par  acte  testamentaire  avant  l'expiration  de  ce  délai, 
serait  nulle,  alors  môme  que  le  tuteur  officieux  mourrait  après  l'expi- 
ration des  cinq  années.  Il  y  a  toutefois  quelque  doute  sur  ce  point. 

2^  Que  le  tuteur  officieux  meure  avant  la  majorité  de  son  pupille. 
S'il  meurt  après  cette  époque  sans  avoir  procédé  à  l'adoption  dans  les 
formes  prescrites  par  la  loi,  l'adoption  testamentaire  devient  caduque: 
le  tuteur  officieux  est  alors  considéré  comme  ayant  renoncé  à  la  volonté 
qu'il  avait  manifestée  dans  son  testament  d'adopter  son  pupille. 

30  Que  le  tuteur  officieux  ne  laisse  ni  enfants  ni  descendants  légitimes. 
Mais  il  importerait  peu  qu'il  eût  eu  des  enfants  ou  descendants  légiti- 
mes à  l'époque  où  il  a  fait  le  testament  contenant  l'adoption,  si  ces  en- 
fants ou  descendants  étaient  tous  morts  avant  lui. 

L'adoption  testamentaire  ne  peut  avoir  lieu  sans  le  consentement  de 
l'adopté. 

Telles  sont  les  seules  conditions  exigées  par  la  loi  pour  chaque  espèce 
d'adoption.  Il  n'y  a  pas  lieu  d'en  ajouter  d'autres. 

L'adoption  peut  donc  être  faite  par  des  personnes  ou  au  profit  de  per- 
sonnes de  l'un  ou  de  l'autre  sexe. 

Elle  est  permise,  non-seulement  aux  personnes  mariées,  mais  aussi 
aux  célibataires,  même  aux  prêtres,  diacres  et  sou&-diacres  catholiques, 
bien  qu'on  ait  élevé  quelque  doute  sur  ce  point.  Le  doute  n'est  possible 
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au  surplus  que  pour  ceux  qui  n'admettent  pas  que  les  prêtres  catholi- 
ques puissent  valablement  se  marier,  ^éme  dans  cette  opinion,  on  doit 
reconnaître  aux  prêtres  catholiques  le  droit  d'adopter,  car  nulle  loi  ne  le 
leur  retire. 

784.  Les  enfants  naturels  reconnus  peuTent^iis  être  adoptés  par  leurs  auteurs  J 
Nous  disons  les  enfants  naturels  KECOimcs;  car  pour  ceux  dont  la  filiation  n'est  pas 
légalement  constatée  il  n'y  a  pas  de  doute,  ils  peuvent  certainement  être  adoptés. 

Peu  de  questions  ont  soulevé  tant  et  d'aussi  graves  débats.  Le  grand  Merlin  a,  sur 
ce  point,  deux  fois  changé  d'avis  ;  il  décidait  d'abord  et  en  dernier  lieu  que  l'adop^- 
tion  des  enfants  naturels  reconnus  était  interdite.  Mêmes  changements,  mais  en 
sens  inverse,  dans  les  décisions  de  la  Cour  de  cassation,  qui,  après  avoir  con- 
damné sa  première  jurisprudence  d'après  laquelle  l'adoption  des  enfants  naturels 
reconnus  devait  être  considérée  comme  permise,  y  est  revenue  en  4846  et  y  a  tou- 
jours persisté  depuis.  «  Les  incapacités,  dit  la  Cour,  doivent,  pour  être  appliquées, 
résulter  d'un  texte  précis  et  formel  de  loi.  »  Or  aucun  texte  ne  déclare  les  enfants 
naturels  reconnus  incapables  d'être  adoptés  ;  donc  leur  adoption  est  permise. 

Les  objections  ne  man  quent  pas  contre  cette  solution.  Une  des  plus  puissantes 
est  tirée  de  l'article  908,  aux  termes  duquel  «  Les  enfants  naturels  [reconnus]  ne 
pourront,  p  ar  donation  entre-vifs  ou  par  testament,  rien  recevoir  au-delà  de  ce  qui 
leur  est  accordé  au  titre  des  Successions  ».  Qu'arrivera-t-il,  dit-on,  si  on  valide 
l'adoption  faite  au  profit  d'un  enfant  naturel  reconnu  ?  Il  arrivera  que  cet  enfant 
acquerra  dans  la  succession  de  son  auteur  les  mêmes  droits  qu'un  enfant  légitime 
(art.  360),  et  qu'il  recueillera  ainsi  dans  cette  succession  beaucoup  plus  que  l'article 
908  ne  lui  permet  de  recevoir,  peut-être  même  la  totalité  des  biens  de  son  auteur  s'il 
ne  laisse  pas  d'enfant  légitime.  Or  est-il  admissible  que  la  loi,  après  avoir  établi 
dans  l'article  908  une  prohibition  aussi  sévère,  ait  autorisé  un  moyen  aussi  facile  de 
l'éluder?  La  Cour  de  cassation  répond:  «Les  limitations  et  prohibitions  établies 
par  les  articles  757  et  908  peuvent  cesser  d'exister  par  l'effet  des  modifications,  que 
la  loi  permet  d'apporter  à  l'état  de  l'enfant  naturel.  Ces  modifications  résultent  soit 
de  la  légitimation  soit  de  l'adoption.  »  En  d'autres  termes,  ce  n'est  pas  comme 
naturel  que  l'enfant  recueillera  dans  le  cas  dont  il  s'agit  la  totalité  de  la  succes- 
sion paternelle,  c'est  comme  enfant  adoptif;  et  les  articles  757  et  908  ne  seront  pas 
violés.  On  peut  ajouter  que  l'article  908  ne  frappe  l'enfant  naturel  que  d'une  inca- 
pacité de  recevoir  «  par  donation  entre-vifs  ou  par  testament  »  ;  or  ce  n'est  pas 
par  l'un  de  ces  deux  moyens  que  l'auteur  de  l'enfant  naturel  arrive  ici  à  lui  trans- 
mettre sa  fortune,  c'est  à  titre  de  succession;  l'enfant  adopté  recueillera  la  fortune 
de  son  père  comme  héritier,  et  non  comme  donataire,  et  l'article  908  ne  l'en  déclare 
nullement  incapable. 

D'ailleurs  l'objection  qui  vient  d'être  développée  n'a  point  échappé  au  législateur. 
TroDchet  s'était  posé  en  adversaire  déclaré  de  Tadoption  des  enfants  naturels  re^ 
connus,  précisément  parce  qu'il  y  voyait  un  moyen  détourné  d'éluder  l'incapacité 
dont  la  loi  frappe  ces  enfants.  Pour  lui  donner  satisfaction,  la  section  de  législation 
du  Conseil  d'État  avait  inséré  dans  le  second  projet  un  article  ainsi  conçu  :  «  Celui 
qui  a  reconnu  dans  les  formes  établies  par  la  loi  un  enfant  né  hors  mariage  ne  peut 
l'adopter  ni  lui  conférer  d'autres  droits  que  ceux  qui  résultent  de  celte  reconnais- 
sance ;  mais  hors  ce  cas,  il  ne  sera  admis  aucune  action  tendant  à  prouver  que  l'en- 
fant adopté  est  l'enfant  naturel  de  l'adoptant.  »  Or  cet  article  a  été  supprimé  après 
discussion.  Qu'en  conclure,  sinon  que  le  législateur  a  renoncé  à  l'idée  de  Tronchet 
d'interdire  l'adoption  des  enfants  naturels  reconnus? 

On  a  objecté  encore  qu'autoriser  l'adoption  des  enfants  naturels  reconnus,  c'est 
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autoriser  leur  légittmatioa  en  dehors  des  cooditions  requises  par  la  loi  ;  car  quelle 
diffëré|nce  y  aura-t-ii  entre  l'enrant  naturel  adopté  et  celui  qui  aurait  été  légitimé? 
—  II  existe  des  diiïéreoces  considérables,  et  elles  fournissent  la  réponse  à  robjeo 
tîon  :  elles  résultent  de  ce  que  l'adopté,  à  la  différence  de  Tenfant  légitimé,  n'entre 
pas  dans  la  famille  de  l'adoptant  (infira  n«  787.)  L'enfant  légitimé  entre  dans  la  ft- 
mille  de  ses  père  et  mère,  il  devient  le  parent  de  leurs  parents  :  ce  qui  donna 
naissance  à  des  droits  de  succession  réciproques  entre  l'enfant  légitimé  et  les  pa- 
rents de  ses  père  et  mère,  et  aussi  dans  certains  cas  à  une  obligation  alimentaire 
réciproque.  Au  contraire  l'enfant  adoptif  n'entre  pas  dans  la  famille  de  Tadopteat, 
il  ne  devient  pas  le  parent  de  ses  parents  ;  entre  l'adopté  et  les  parents  de  l'adop- 
tant, pas  de  droit  de  succession  réciproque,  pas  d'obligation  alimentaire. 

§  IL  Sfets  de  Vadoptian. 

785.  Premibb  effet.  Aux  termes  de  l'article  347  :  <  L'adoption  etm- 
>/érera  le  nom  de  l'adoptant  à  l'adopté  en  T ajoutant  au  nom  propre  de 
»  ce  dernier  ».  En  nous  disant  que  l'adopté  conserve  son  nom  et  y  ajoute 
seulement  celui  de  l'adoptant»  la  loi  nous  donne  déjà  à  entendre  que 
radopté  ne  change  pas  de  famille.  Elle  nous  le  dit  d'une  manière  pliu 
explicite  dans  l'article  348,  al.  1,  ainsi  conçu  :  ^L'adopté  restera  dans  sa 
1^  famille  naturelle,  et  y  conservera  tous  ses  droits  »  ;  ajoutez  :  et  tous  ses 
devoirs.  Notamment  l'adopté  demeure  tenu  de  l'obligation  alimentaire 
vis-à-vis  de  ses  parents  légitimes  ou  naturels;  de  môme  l'adopté,  quand 
il  voudra  se  marier,  sera  soumis  à  la  nécessité  d'obtenir  le  consente- 
ment ou  de  requérir  le  conseil  de  ses  père  et  mère  ou  autres  ascendants, 
jamais  celui  de  l'adoptant,  même  après  le  décès  de  tous  ses  ascen- 
dants. 

786.  DBuxiàMB  EFFET.  L'adoptiou  fait  naître  certains  empêchement» 
de  mariage.  Ils  sont  fondés  sur  des  motifs  de  décence  et  d'honnêteté  bien 
plus  que  sur  un  lien  de  parenté  ou  d'alliance  :  on  n'a  pas  voulu  que 
l'espoir  d'un  mariage  pût  allumer  des  désirs  criminels  entre  des  pe^ 
sonnes  destinées  à  vivre  sous  le  même  toit.  Suivant  l'opinion  générale, 
ces  empêchements  sont  simplement  prohibitifs.  Ils  sont  énumérés  par 
l'article  348,  al.  2,  ainsi  conçu  :  «  Néanmoins  le  mariage  est  prohibé;— 
>  Entre  l'adoptant,  radopté  et  ses  descendants;  —  Entre  les  en/ants  adop- 
»  tifs  d'un  même  individu;  —  Enke  l'adopté  et  les  enfants  qui  pourraient 
»  survenir  à  l'adoptant;  —  Entre  Inadapté  et  le  conjoint  de  l'adoptant,  et 
»  réciproquement  entre  ^adoptant  et  le  conjoint  de  l'adopté.  »  Cette  énu- 
mération  est  essentiellement  limitative.  Ainsi  le  mariage  est  permis 
entre  le  conjoint  de  l'adoptant  et  celui  de  l'adopté,  entre  un  enfant  de 
l'adoptant  et  un  enfant  de  l'adopté,  entre  l'adopté  et  la  sœur  de  l'adop- 
tant, et  réciproquement  entre  l'adoptant  et  la  sœur  de  l'adopté... 

De  ce  que  la  loi  prohibe  le  mariage  entre  les  enfants  adoptifs  d'un  môme  individa, 
il  ne  faudrait  pas  conclure,  comme  l'ont  fait  quelques  auteurs,  qu'un  même  individu 
ne  peut  pas  adopter  conjointement  ou  successÎTement  deux  personnes  mariées  l'uoo 
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avec  Vautre.  Il  est  vrai  qu'il  arrivera,  cette  double  adoption  une  fois  consommée,  que 
deux  enfants  adop tifs  du  même  individu  se  trouveront  mariés  Tun  à  l'autre;  mais 
^article  348  ne  s'y  oppose  pas.  Il  défend  à  deux  enfants  adoptifs  du  même  individu 
de  devenir  époux;  il  ne  défend  pas  à  deux  époux  de  devenir  fils  adoptifs  du 
même  individu.  D'ailleurs  les  motifs  de  la  loi  manquent  ici  plus  encore  que  son 
texte  pour  interdire  une  semblable  adoption  ;  le  danger  qu'elle  a  voulu  prévenir 
est-il  donc  à  redouter? 

787.  TROisiâMB  EFFET.  Obligation  alimentaire.  —Aux  termes  de  l'arti- 
cle 349  :  «  Z'obHçation  naturelle,  qui  continuera  d'exister  entre  Vadoptiet 

>  ses  père  et  mère,  de  se  fournir  des  aliments  dans  les  cas  déterminés  par 

>  la  loi,  sera  considérée  comme  commune  à  l'adoptant  et  à  l'adopté,  Vvm 
»  ewoers  Vautre  ». 

L'adopté  a  donc  le  droit  d'exiger  des  aliments  de  l'adoptant,  et  réci- 
proquement celui-ci  peut  en  exiger  de  l'adopté.  Mais  là  s'arrête  Fobli- 
gation  alimentaire  résultant  de  l'adoption  ;  elle  n'existe  pas  entre  l'adopté 
et  les  ascendants  de  l'adoptant.  Cela  vient  de  ce  que  l'adoption  n'établit 
de  lien  qu'entre  l'adoptant  et  l'adopté  ;  l'adopté  reste  étranger  à  la 
&mille  de  l'adoptant.  L'adoption  est  un  contrat,  et  les  contrats  ne  pro- 
duisent d'effet  qu'entre  les  parties  contractantes  (art.  1165).  L'adopté  ne 
devient  donc  pas  le  parent  des  parents  de  l'adoptant  .  Il  ne  peut  par 
suite  exister  entre  l'adopté  et  les  parents  de  l'adoptant  ni  obligation 
alimentaire,  comme  le  dit  implicitement  notre  article,  ni  droit  de  suc- 
cession, comme  va  nous  le  dire  à  l'instant  même  l'article  350. 

788.  Quatrième  effet.  Droit  pour  V adopté  de  succéder  à  Vadoptant.  — 
Aux  termes  de  l'article  350  :  «  L'adopté  n'acquerra  aucun  droit  de  successif 
»  bilitésur  les  Hens  des  parents  de  l'adoptant;  mais  il  aura  sur  la  succès^' 

>  sion  de  ^adoptant  les  mêmes  droits  que  ceux  qu^y  aurait  V enfant  né  en 

>  mariage,  même  quand  il  y  aurait  d'autres  enfants  de  cette  dernière  qua- 

>  menés  depuis  ^adoption  ».  Il  pourra  donc  arriver  que  l'enfant  adoptif 
se  trouve,  lors  de  l'ouverture  de  la  succession  de  l'adoptant,  en  concours 
avec  des  enfants  légitimes  de  celui-ci.  Alors  l'adopté  comptera,  quant 
au  règlement  de  la  succession,  comme  un  enfant  légitime  de  plus  ;  il 
aura  les  mêmes  droits  que  les  enfants  légitimes. 

Si  l'adoptant  ne  laisse  pas  d'enfant  légitime  lors  de  son  décès,  toute 
sa  succession  revient  à  l'adopté.  En  un  mot,  qu'il  soit  seul  ou  en  con- 
cours avec  des  enfants  légitimes  de  l'adoptant,  les  droits  de  l'adopté  sur 
la  succession  de  l'adoptant  sont  les  mêmes  que  ceux  d'un  enfant  légi- 
time. 

>  *  De  là  il  résnlte  :  4<>  qne  l'adopté  réduirait  les  enfants  naturels  de  l'adoptant  à 
la  part  déterminée  par  l'article  757,  al.  4  ;  S»  que  l'adopté  a  droit  à  une  réserve  dans 
la  succession  de  l'adoptant  (arg.,  art.  913)  ;  et  comme  sanction  de  ce  droit  de  ré- 
serve, il  aurait  la  faculté  de  faire  réduire  même  les  donations  consenties  par  l'adop- 
tant antérieurement  à  l'adoptioni  de  môme  qu'un  enfant  légitime  peut  faire  réduire 
même  les  donations  antérieures  à  sa  naissance.  Ce  point  a  été  contesté  à  tort  ;  car  la 
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loi  donne  au  réservataire  le  droit  de  faire  réduire  toutes  les  donations  qui  entament 
sa  réserve^  sans  distinction  aucune  (art.  920).  Par  où  l'on  voit  que,  si  la  personne 
qui  se  propose  d'adopter  est  mariée,  son  conjoint  peut  avoir  intérêt  à  refuser  de 
consentir  à  l'adoption  pour  mettre  les  donations  qui  lui  ont  été  faites  par  le  contrat 
de  mariage  à  l'abri  d'une  réduction  éventuelle  au  profit  de  l'enfant  adoptif.  C'est  le 
seul  moyen  pour  le  conjoint  de  conjurer  cette  réduction  :  il  ne  pourrait  pas  y  par- 
venir au  moyen  d'une  réserve  insérée  dans  l'acte  par  lequel  il  donnerait  son 
consentement  à  l'adoption;  une  semblable  réserve  constituerait  un  pacte  sur 
succession  future  prohibé  par  les  articles  794,  4430  et  4600. 

*  Le  droit  de  succession,  que  la  loi  accorde  à  l'adopté,  lui  est  personnel.  Les 
enfants  de  l'adopté  ne  pourraient  donc  pas,  après  la  mort  de  celui-ci,  succéder  à 
l'adoptant  soit  de  leur  chef  soit  par  représentation.  En  effet  d'une  part,  l'article 
350  n'accorde  le  droit  de  successibilité  qu'à  l'adopté  et  non  à  ses  descendants,  bien 
différent  en  cela  de  l'article  745  qui,  réglant  le  droit  de  succession  des  enfants  légi- 
times, dit  :  «  les  enfants  ou  leurs  detcrnidatUs  succèdent....  »  ;  d'autre  part,  la  loi 
n'établit  pas  de  lien  de  parenté  entre  l'adoptant  et  les  descendants  de  l'adopté  [ar- 
gument du  mot  néanmoins  de  l'art.  348).  À  quel  titre  donc  les  descendants  de 
l'adopté  succèdcraient-ils  à  l'adoptant?  Enfin  l'ebligation  alimentaire  résultant  de 
l'adoption  n'existe  pas  entre  l'adoptant  et  les  descendants  de  l'adopté  :  ce  qui 
donne  à  entendre  que  le  droit  de  succession  n'existe  pas  non  plus. 

*  Sur  cette  question  la  jurisprudence  parait  aujourd'hui  fixée  en  sens  contraire 
(Gass.,  40  novembre  4869,  Sir.,  70.  4. 48).  Voici  son  principal  argument  :  le  but  de  la 
loi,  en  autorisant  l'adoption,  a  été  de  permettre  à  celui  qui  n'a  pas  de  descendance 
naturelle  de  se  créer  une  descendance  fictive.  La  filiation  résultant  de  l'adoption  doit 
donc  produire  les  mêmes  effets  que  la  filiation  légitime;  or  les  enfants  d'un  fils  légi- 
time succèdent  à  leur  père;  donc  les  enfants  de  l'adopté  doivent  succéder  à  l'adop- 
tant. —  Mais  à  ce  compte  il  faudrait  dire  aussi  que  l'adoptant  doit  des  aliments  aux 
descendants  de  l'adopté,  et  réciproquement!  Il  faudrait  dire  également  que  l'obliga- 
tion alimentaire  existe  entre  l'adoptant  et  le  conjoint  de  l'adopté  1  La  vérité  est  que 
l'adoption  est  une  fiction  légale;  or  la  loi  qui  seule  peut  établir  la  fiction  peut  seule 
aussi  en  déterminer  les  effets.  Il  a  fallu  un  texte  pour  que  l'adopté  p&t  succéder  à 
l'adoptant  ;  il  en  faudrait  un  autre  pour  que  ses  descendants  eussent  le  môme  droit. 

*  Les  arrêts,  qui  reconnaissent  aux  descendants  de  l'adopté  le  droit  de  succédera 
l'adoptant,  ne  distinguent  nullement  entre  les  descendants  nés  avant  l'adoption  et 
ceux  nés  après;  tous  auraient  également  le  droit  de  succéder  à  l'adoptant.  Quelques 
auteurs  au  contraire  ne  reconnaissent  ce  droit  qu'aux  enfants  de  l'adopté  nés  depuis 
l'adoption  ;  ils  le  refusent  à  ceux  nés  avant,  par  ce  singulier  motif  que  ceux-ci  ne 
portent  pas  le  nom  de  l'adoptant.  Gomme  si  la  communauté  de  nom  était  de  quelque 
importance  pour  les  vocations  héréditaires  1 

789.  La  loi,  qui  accorde  à  Tadopté  le  droit  de  succéder  h  radoptant, 
n'accorde  pas  à  l'adoptant  le  droit  de  succéder  à  l'adopté,  et  par  cela 
même  elle  le  lui  refuse.  C'est  une  exception  remarquable  au  principe  de 
la  réciprocité  du  droit  de  succession.  La  succession  de  l'adopté  sera 
recueillie  lors  de  son  décès  par  ses  héritiers  légitimes  ou  ses  successeurs 
irréguliers.   L'Etat  lui-môme,  à  défaut  d'héritiers,  exclurait  l'adoptant. 

Dans  certains  cas  toutefois  il  eût  été  d'une  rigueur  extrême  d'exclure  radoptant 
de  tout  droit  sur  la  succession  de  l'adopté.  L'adoptant  a  donné  certains  biens  à 
l'adopté;  celui-ci  meurt  avant  l'adoptant  sans  descendants  légitimes;  les  biens 
donnés  par  Tadoptant  se  retrouvent  en  nature  dans  la  succession  de  l'adopté.  Ces 
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bîenfl,  auxquels  Tadoptant  attache  peat-étre  un  grand  prix  d'affection, vont-ils  passer 
ayec  le  reste  de  la  succession  de  l'adopté  à  ses  héritiers,  qui  sont  le  plus  souvent 
des  étrangers  pour  Tadoptant?  Non,  la  loi  autorise  en  pareil  cas  Tadoptant  à  re- 
prendre ce  qu'il  a  donné.  Ce  droit  connu,  sous  le  nom  de  droit  de  retour  légal,  est 
organisé  par  les  articles  351  et  352,  ainsi  conçus  :  «  Si  l'adopté  meurt  sans  descen- 
»  dants  légitimes,  les  dusses  données  par  l'adoptant  ou  reeueiUies  dans  sa  succession  et  quf 
»  existeront  en  nature  lors  du  décès  de  l'adopté  passeront  à  l'adoptant  ou  à  ses  descen- 
»  dants,  à  la  diarge  de  contribuer  aux  dettes,  et  sans  préjudice  des  droits  des  tiers.  -^  Le 
»  sitrplus  des  biens  de  l'adopté  appartiendra  à  ses  propres  parents;  et  ceux-ci  exduront 
»  tovyours,  pour  les  ol^jets  même  spécifiés  au  présent  artide,  tous  héritiers  de  l'adoptant 
»  autres  que  ses  descendants  (art.  351).  -^  Si,  du  vivant  de  l'adoptant,  et  après  le  décès  de 
»  l'adopté,  les  enfants  ou  descendants  laissés  par  cduirci  mouraient  eux-mêmes  sans  pos- 
»  térité,  l'adoptant  succédera  aux  choses  par  lui  donnés,  comme  U  est  dit  en  l'article  pré- 
s  cèdent;  mais  ce  droit  sera  inhérent  à  la  personne  de  V adoptant,  et  non  transmissible  à 
»  ses  héritiers,  même  en  ligne  descendante  »  (art.  352). 

Il  existe  dans  notre  Droit  trois  cas  de  retour  légal  ou  succession  anomale  :  le  pr^ 
mier  prévu  par  nos  deux  articles,  le  second  par  l'article  747  et  le  troisième  par  l'ar- 
ticle 766.  Pour  ne  pas  tomber  dans  des  redites,  nous  traiterons  à  la  fois  de  ces 
trois  cas  de  retour  au  titre  des  Successions. 


SECTION  n 

DBS  FOBMBS  DB  L'ADOPTION 

790.  Les  formes  de  radoption  sont  relatives  :  l^  k  la  réception  du 
contrat  par  le  juge  de  paix  ;  2»  k  r homologation  du  contrat  par  la  jus- 
tice ;  80  k  rinscriptioii  de  l'adoption  sur  les  registres  de  l'état  civil. 

l^  Réception  du  contrat  par  le  juge  de  paix.  —  €  La  personne  qui  se 
>  proposera  d'adopter,  et  celle  qui  voudra  être  adoptée,  se  présenteront 
»  élevant  le  juge  de  paix  du  domicile  de  l'adoptant,  pour  y  passer  acte  de 
»  leurs  consentements  respectifs  »  (art.  353).  Le  juge  de  paix  est  le  seul 
officier  public  compétent  pour  la  réception  de  ce  contrat.  L'adoption 
n'aurait  pas  d'existence  légale,  si  elle  était  reçue  par  un  officier  public 
autre  qu'un  j  uge  de  paix,  par  exemple  par  un  notaire  ;  car  il  s'agit  d'un  con- 
trat solennel,  dans  lequel  par  conséquent  la  forme  est  essentielle.  Forma 
dat  esse  rei. 

Voilli  la  base  du  contrat  d'adoption.  Mais  11  n'est  pas  encore  parfait 
quand  le  juge  de  paix  en  a  dressé  acte;  il  ne  le  sera  qu'après  l'accom- 
plissement des  formalités  dont  il  va  être  parlé,  et,  du  moins  suivant  l'opi- 
nion la  plus  accréditée,  avec  effet  rétroactif  k  dater  du  jour  du  contrat 
passé  devant  le  juge  de  paix.  Les  parties  qui  ont  fait  dresser  acte  de  leur 
consentement  par  le  juge  de  paix  peuvent  donc  d'un  commun  accord 
rendre  l'adoption  stérile  en  négligeant  de  remplir  ces  formalités. 

29  Homologation  du  contrat  d'adoption  par  la  justice. 

Art.  354.  <  Une  expédition  de  cet  acte  sera  remise  dans  les  dix  jours 
»  suivants,  par  la  partie  la  plus  diligente,  au  procureur  du  Roi  près  le 
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»  tribunal  de  première  instance  dans  le  ressort  duquel  se  trouve  le  domi- 
»  cile  de  ^adoptant,  pour  être  soumis  à  l'homologation  de  ce  ^ibunal.^ 
Art.  da5.  «  Le  tribunal  réuni  en  la  chambre  du  conseil,  et  après  s'être 

>  procuré  les  renseignements  convenables,  vérifiera  :  V*  si  toutes  les  candi- 

>  lions  de  la  loi  sont  remplies  ;  2P  si  la  personne  qui  se  propose  d'adop- 
»  ter  Jouit  d'une  bonne  réputation.  » 

Art.  356.  «  Après  avoir  entendu  le  procureur  du  Roi,  et  sans  autre  forme 
»  de  procédure,  le  tribunal  prononcera,  sans  énoncer  de  motifs,  en  ces 
»  termes  ;  Il  y  a  lieu  ou  II  n'y  a  pas  lieu  à  l'adoption.  » 

La  loi  veut  que  le  tribunal  statue  sans  énoncer  de  motifs,  parce  qu*il 
s'agit  d*un  acte  de  juridiction  gracieuse  et  non  d'un  acte  de  juridiction 
contentieuse.  D'ailleuro  l'adoptant  peut  avoir  intérêt  à  ce  que  le  motif 
qui  porte  le  tribunal  k  refuser  son  homologation  ne  soit  pas  énoncé, 
par  exemple  si  c'est  parce  que  l'adoptant  ne  jouit  pas  d'une  bonne  répu- 
tation. 

Le  tribunal  de  première  instance  doit  toujours  rendre  son  jugement, 
quel  qu'il  soit,  dans  la  chambre  du  conseil.  La  loi  veut  qu'il  soit  sous- 
trait à  la  publicité  de  l'audience. 

Si  le  tribunal  de  première  instance  refuse  d'homologuer  l'adoption,  sa 
décision  est  susceptible  d'appel.  S'il  admet  l'adoption,  il  y  a  lieu  de 
poursuivre  la  confirmation  de  sa  décision  devant  la  cour  d'appel.  C'est 
ce  que  dit  l'article  35*7,  ainsi  conçu  :  «  Dans  le  mois  qui  suivra  le  Juge- 
T^ment  de  première  instance,  ce  jugement  sera,  sur  les  poursmtes  de  la 
»  partie  la  plVrS  diligente,  soumis  à  la  cour  royale,  qui  instruira  dans 

>  les  mêmes  formes  que  le  tribunal  de  première  instance,  et  prononcera, 
»  sans  énoncer  de  motifs  :  Le  jugement  est  confirmé  ou.  Le  jugement  est 

>  réformé;  en  conséquence,  il  y  alieu,  ow  il  n'y  a  pas  lieu  à  l'adop- 

>  tion  ». 

L'article  348  ajoute  :  «  Tout  arrêt  de  la  cour  royale  qui  admettra  une 
»  adoption  sera  prononcé  à  ^audience,  et  aj/lché  en  tels  lieux  et  en  tel 

>  nombre  d'exemplaires  que  le  tribunal  Jugera  convenable.  > 

On  peut  induire  de  ce  dernier  article  par  argument  a  contrario  que 
l'arrêt  de  la  cour  d'appel,  qui  refuse  d'admettre  l'adoption,  doit  être 
rendu  en  la  chambre  du  conseil.  On  évite  ainsi  aux  parties  l'humiliation 
que  leur  causerait  la  publicité  de  l'audience. 

3»  Inscription  de  l'adoption  sur  les  registres  de  Vétat  civil.  —  Aux 
termes  de  l'article  359  :  c  Dans  les  trois  mois  qui  suivront  ce  JugemeiU, 
»  l'adoption  sera  inscrite,  à  la  réquisition  de  l'une  ou  de  Vautre  des  par- 

>  ties,  sur  le  registre  de  l'état  civil  du  lieu  où  l'adoptant  sera  domicilii, 

>  —  Cette  inscription  n'av/ra  lieu  que  sur  le  vu  d'une  expédition,  en  forme, 
»  du  jugement  de  la  cour  royale;  et  l'adoption  restera  sans  effet  si  elle  n'a 

>  été  inscrite  dans  ce  délai  ». 
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C'est  sur  le  registre  des  naissances  que  l'adoption  doit  être  inscrite  ; 
l'adoption  est  une  sorte  de  naissance  civile.  Que  doit-on  inscrire  sur  ce 
registre  ?  l'acte  d'adoption  passé  devant  le  juge  de  paix.  C'est  du  moins 
ce  qu'on  peut  induire  de  l'article  359,  d'après  lequel  cette  inscription 
doit  avoir  lieu  <  sur  le  vu  d'une  expédition  en  forme  du  jugement  de 
la  cour  d'appel...  »  Donc  ce  n'est  pas,  comme  le  prétendent  cependant 
quelques  auteurs,  ce  jugement  ou  mieux  cet  arrêt  qui  doit  être  inscrit. 

Enfin  aux  termes  de  l'article  360  :   «  iS'i  ^adoptant  venait  à  mourir 

>  après  que  l'acte  constatant  la  volonté  de /ortner  le  contrat  d'adoption  a 
»  été  reçu  par  lejuçe  de  paix  et  porté  devant  les  tribunaux,  et  avant  que 
»  ceux-ci  eussent  définitivement  prononcé,  l'instruction  sera  continuée  et 

>  Fadoption  admise,  s'il  y  a  lieu.  —  Les  héritiers  de  l'adoptant  pourront, 
»  s'ils  croient  l'adoption  inadmissible,  remettre  au  procureur  du  Roi  tous 
»  mémoires  et  observations  à  ce  sujet  > 

Cet  article  ne  prévoit  que  le  cas  où  c'est  Vadoplanl  qui  vient  à  mourir  après  la 
réceptioQ  da  contrat  par  le  juge  de  paix  et  avant  l'accomplissement  des  formalités 
prescrites  pour  sa  perfection.  Que  décider»  si  c'est  l'adopté?  La  plupart  du  temps  en 
pareil  cas  personne  n'aura  d'intérêt  à  ce  que  l'adoption  devienne  parfaite  :  ni  l'adop- 
4ant  parce  qu'il  n'a  aucun  droit  sur  la  succession  de  l'adopté,  ni  les  descendants  de 
l'adopté  parce  qu'ils  n'ont  aucun  droit  sur  la  succession  de  l'adoptant.  On  s'expli- 
que ainsi  tout  naturellement  que  la  loi»  qui  statue  toujours  de  eo  guod  plervmque  fU, 
n'ait  pas  prévu  une  question  qui  ne  sera  presqiie  jamais  soulevée»  celle  de  sa\  oir  s'il 
peut  y  avoir  lieu  de  continuer  l'instruction  pour  faire  acquérir  au  contrat  d'adop- 
tion sa  perfection.  Nous  le  répétons»  en  règle  générale  personne  n'y  aura  intérêt»  et 
personne  ne  le  demandera.  Mais  si  exceptionnellement  cet  intérêt  se  présentait»  on 
ne  voit  pas  pourquoi  les  intéressés  ne  pourraient  pas  agir.  On  peut  citer  comme 
exemple  le  cas  où  Tadoptô,  ayant  survécu  à  l'adoptant»  est  mort  lui-môme  avant 
l'accomplissement  des  formalités  nécessaires  à  la  perfection  de  l'adoption.  Ses  héri- 
tiers ont  intérêt  à  ce  que  l'adoption  devienne  parfaite  ;  car  alors  l'adopté  sera  consi- 
déré comme  ayant  été  l'héritier  de  l'adoptant,  et  leur  aura  transmis  la  succession  de 
celui-ci  confondue  dans  la  sienne. 

CHAriTRE  11 

DS  LA  TUTELLE  OFFICIEUSE 

791.  On  peut  définir  la  tutelle  officieuse  :  un  acte  juridique,  par 
lequel  une  personne,  en  se  soumettaut  aux  obligations  de  la  tutelle 
ordinaire,  s'impose  de  plus  l'obligation  de  nourrir  gratuitement  son  pu- 
pille, de  rélever  et  de  le  mettre  en  état  de  ga;^ner  sa  vie,  le  tout  en  vue 
de  l'adopter  plus  tard. 

On  voit  par  cette  définition  que  la  tutelle  officieuse  est  destinée  à 
servir  de  préparation  à  l'adoption  ;  c'est  en  effet  dans  ce  but  que  le  légis- 
lateur l'a  instituée.  Mais  il  ne  suffit  pas  de  décréter  une  institution  pour 
la  faire  passer  dans  les  mœurs.  La  tutelle  officieuse  est  à  peu  près  in- 
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connue  dans  la  pratique.  Le  motif  en  est  facile  à  découvrir  :  la  bienM- 
aance  aime  à  s'exercer  librement.  Celui  qui  se  propose  d'adopter  un 
enfant  doit  lui  fournir  des  soins  non  interrompus  durant  six  années  an 
moins  de  sa  minorité  ;  mais  il  aimera  mieux  le  faire  spontanément  que 
de  s'y  obliger  à  l'avance  par  un  titre  légal. 

792.  Conditions  requises  pour  la  tutelle  oflicieuse.  —  Il  y  a  des  conditioiis 
de  fond  et  des  conditions  de  forme. 

Les  premières  sont  indiquées  par  les  articles  361, 362  et  361,  ainsi  conç  us  : 

«  Vr-U  individu  âgé  de  plus  ds  cinquante  ans,  et  sans  enfarUs  m  descendants  légitimes, 
»  qui  voudra,  durant  la  minorité  d'un  individu,  se  l'attacher  par  un  titre  légal,  pomra 
»  devenir  son  tuteur  officieux,  en  obtenant  le  consentement  des  père  et  mère  de  Fenfiml, 
»  ou  du  survivant  d'entre  eux,  ou^  à  leur  défaut,  d'un  conseil  de  famille,  ou  enfin,  si 
»  Venfant  n'a  point  de  parents  connus,  en  obtenant  le  consentement  des  admims^ateurs 
»  de  l'hospice  où  il  aura  été  recueilli,  ou  de  la  municipalité  du  lieu  de  sa  résidence  • 
(art.  360. 

n  Un  époux  ne  pjtU  devenir  tuteur  officieux  qu'avec  le  consentement  de  l'autre  œn- 
9 joint»  (art.  36S). 

«  Cette  tutelle  ne  pourra  avoir  lieu  qu'au  profit  d'enfants  âgés  de  moins  de  quinze  ans  • 
(art.  354). 

Les  conditions  de  forme  sont  indiquées  par  Tarticle  363:  «  Le  juge  de  paix  dm 
»  domicile  de  l'enfant  dressera  procès-verbal  des  demindes  et  consentements  relatifs  à  la 
»  tutelle  officieuse  ». 

793.  Effets  de  la  tutelle  officieuse.  —  Ils  soat  en  principe  les  mômes  que  ceux 
de  la  tutelle  ordinaire.  Le  tuteur  a  donc  le  gouvernement  de  la  personne  et  d  es  biens 
du  mineur.  C'est  ce  qui  rés  ilte  des  articles  335  et  370  ainsi  conçus  : 

«  SilepupiUe  a  qus^.que  bien,  et  s'il  était  antérieuremmt  en  tu'el'e,  Vad.mnistrfkiioin  de 
»  ses  biens,  comma  celle  de  sa  personr^e,  passera  au  tuteur  officieux,  qui  ne  pourra  néon- 
»  moins  imputer  les  dépenses  de  l'éducation  sur  les  revenus  du  pupille  »  (art.  369). 

«  Le  tuteur  officieux  qui  aurait  eu  l'admnistration  de  qu$Uiues  biens  pupUlaires  en 
»  devra  rendre  compte  dans  tous  les  cas»  (art.  370). 

Les  autres  effets  sont  indiqués  par  les  articles  364  ai.  %  366,  367,  368  et  369  qae 
nous  nous  bornerons  h.  transcrire  : 

«  Elle  emportera  avec  soi,  sanspr^udice  de  toutes  stipulations  particulières,  Vobliga- 
»  tion  de  nourrir  le  pupille,  de  l'élever,  de  le  mettre  en  état  de  gagner  sa  vie  »  (art,  36^ 
al.  2). 

«  Si  le  tuteur  officieux  après  cinq  ans  révolus  depuis  la  tutelle,  et  dans  la  prévoyance  de 
»  f  on  décès  avant  la  majorité  du  pupille,  lui  confère  l'adoption  par  acte  testamentaire, 
»  cette  disposition  sera  valable,  pourvu  que  le  tuteur  officieux  ne  laisse  point  é^enfasU 
)>  légitimes  »  (art.  366). 

«  Dans  le  cas  où  le  tuteur  officieux  mourrait,  soit  avant  les  dnq  ans,  soit  après  es 
»  ten^s,  sans  avoir  adopté  son  pupille,  U  sera  fourni  à  celui-ci  durant  sa  minorité  des 
»  moyens  de  subsister ,  dont  la  quotité  et  l'espèce,  s'il  n'y  a  été  antérieurement  pourvu  per 
»  une  convention  formelle,  seront  réglées  soit  amiablement  entre  les  représentants  respectif 
»  du  tuteur  et  dupupWe,  soit  judiciairement  en  cas  de  contestation  »  (art.  367). 

«  Si,  à  la  myorité  du  pupille,  son  tuteur  officieux  veut  l'adopter,  et  que  le  premier  y 
»  consente,  il  sera  procédé  à  V adoption  selon  les  formes  prescrites  au  chapitre  précédent, 
j>  et  les  effets  en  seront,  en  tous  points,  les  mêmes  »  (art.  368). 

«  Si,  dans  les  trois  mois  qui  suivront  la  majorité  du  pupille,  les  réquisUionspar  lui  faites 
»  à  son  tuteur  officieux,  à  fin  d'adoption,  sont  restées  sans  effet,  et  que  le  pupille  ne  se 
»  trouve  point  en  état  de  gagner  sa  vie,  le  tuteur  officieux  pourra  être  condamné  à  indm 
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»  niser  lepuptUe  de  Vincapacité  où  celui-ci  pourrait  se  trouver  de  pourvoir  à  sa  subsistance.^ 
»  Cette  indemnité  se  résoudra  en  secours  propres  à  lui  procurer  un  métier;  le  tout  sans  pré- 
»  jtàdice  des  slipulations  qui  auraient  pu  avoir  lieu  dans  la  prév(yyance  de  ce  ca«  »  (art.  369). 

"794.  Parallèle  entre  la  tutelle  ordinaire  et  la  tutelle  officieuse. 

40  La  tutelle  ordinaire  est  imposée  par  la  loi;  on  ne  peut  s'y  soustraire,  sauf  dans 
les  cas  qu'elle  détermine.  Au  contraire  la  tutelle  officieuse  est  purement  volontaire. 

fP  Le  tuteur  officieux  est  tenu  de  nourrir,  entretenir  et  élever  à  ses  frais  son  pu- 
pille et  de  le  mettre  en  état  de  gagner  sa  vie.  Ces  obligations  n'incombent  pas  au 
tuteur  ordinaire.  Tïitor  de  suo  alere  pupillum  non  compellitur, 

d9  Les  femmes,  qui  sont  en  principe  frappées  de  l'incapacité  de  gérer  une  tutelle 
ordinaire  (art.  442],  ne  sont  pas  frappées  de  la  môme  incapacité  en  ce  qui  concerne 
la  tutelle  officieuse. 


TITRE  IX 
De  la  palssance  paternelle 

795.  Dans  les  titres  qiii  précèdent  le  législateur  s'est  occupé  de  la 
constitution  de  la  famille.  Dans  celui  &  Tétude  duquel  nous  arrivons  et 
dans  le  suivant,  il  va  s'occuper  du  pouvoir  domestique  qui  s'exerce  sous 
forme  de  puissance  paternelle  ou  de  tutelle  sur  des  enfants  mineurs. 

La  puissance  paternelle  et  la  tutelle  constituent  deux  mesures  de  pro- 
tection pour  le  mineur  non  émancipé.  Il  n*y  alieu  qu'à  la  première  pour 
celui  qui  a  encore  ses  père  et  mère.  La  mort  de  Tun  des  deux  donne 
ouverture  à  la  seconde  sans  mettre  un  pour  cela  à  la  première.  Le 
mineur  non  émancipé  est  donc  à  dater  de  cet  événement  soumis  à  une 
double  puissance  :  la  puissance  paternelle  et  la  puissance  tutélaire.  La 
puissance  paternelle  appartient  toujours  en  principe  au  survivant  des 
père  et  mère,  et  la  puissance  tutélaire  lui  appartient  le  plus  souvent. 

796.  Historique.—  Dans  notre  ancien  Droit  il  y  avait  une  grande  divergence  de 
vues,  relativement  au  caractère  de  la  puissance  paternelle,  entre  la  législation  des 
pays  de  Droit  écrit  et  celle  des  pays  de  coutume. 

Dans  les  pays  de  Droit  écrit,  la  puissance  paternelle  était  accordée  au  père  à  l'ez- 
closion  de  la  mère;  elle  y  était  considérée  comme  un  droit  pour  le  père,  et  organiséa 
par  suite  dans  son  intérêt  beaucoup  plus  que  dans  celui  de  l'enfant.  C'était  la  puis- 
sance paternelle  du  Droit  romain  avec  le  caractère  de  dureté  et  d'austérité  qui  la 
distingue  dans  cette  législation,  mitigée  toutefois  par  quelques  adoucissements  dus 
à  la  force  irrésistible  de  l'usage  ou  à  la  jurisprudence  des  parlements.  C'est  ainsi  que 
la  législation  de  nos  pays  de  Droit  écrit  admettait  dans  son  dernier  état  divers  cas 
d'émancipation  tacite,  et  principalement  l'émancipation  résultant  du  mariage. 

Dans  les  pays  de  coutume  au  contraire,  la  puissance  paternelle  était  regardée 
comme  un  droit  pour  l'enfant,  et  pour  le  père  comme  un  devoir  plutôt  que  comme 
un  droit.  Aussi  y  était-elle  organisée  surtout  dans  l'intérêt  de  l'enfant,  et  attribuée 
collectivement  au  père  et  à  la  mère  qui  sont  ses  deux  protecteurs  naturels,  avec 
cette  restriction  toutefois  que  pendant  le  mariage  le  père  seul  en  avait  l'exercice. 
«  Ce  n'était,  dit  Demante,  qu'une  sorte  d'autorité  tutélaire,  consistant  dans  le 
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gouTernement  de  la  personne  et  des  biens  des  enfants  hors  d*état  par  leur  &ge  de  se 
gouverner  euz-mômes  et  de  pourvoir  à  leurs  intérêts.  »  Ce  rôle,  tout  de  protection, 
des  père  et  mère  était  assez  mal  désigné  par  l'expression  puissance  paternelle,  et 
c'est  là  sans  doute  l'idée  qu'exprimait  cet  adage  admis  dans  quelques  pajscoato- 
miers  :  Droit  de  puissance  palemelle  n'a  lieu. 

Sauf  quelques  modifications»  c'est  le  système  admis  dans  les  pays  de  coutume  qne 
notre  législateur  a  reproduit.  L'expression  puissance  paternelle,  qui  figurait  dans  la 
rédaction  primitive  de  plusieurs  articles  de  notre  titre,  en  a  été  supprimée  après 
discussion  et  remplacée  par  le  mot  autorité  (art.  372  et  373).  Elle  est  demeurée  ce- 
pendant dans  l'intitulé  de  notre  titre,  sans  qu'il  soit  bien  facile  d'expliquer  pour- 
quoi ;  car  on  avait  aussi  proposé  à  plusieurs  reprises  de  le  modifier  sur  ce  point. 

797.  On  peut  déûuir  la  puissance  paternelle  :  l'ensemble  des  droits 
que  la  loi  accorde  aux  père  et  mère  sur  la  personne  et  sur  les  biens  de 
leurs  enfants  jusqu'il  la  majorité  ou  rémancipation  de  ceux-ci.  La  puis- 
sance paternelle  a  principalement  pour  but  de  faciliter  aux  parents 
Faccomplisisement  du  devoir  d'éducation  dont  ils  sont  tenus  vis-à-vis  de 
leurs  enfants. 

D'après  cette  définition,  qui  est  calquée  sur  les  articles  374-373,  la  puissance  pater- 
nelle n'appartient  qu'aux  père  et  mère,  jamais  aux  autres  ascendants,  dont  les  arti- 
cles de  notre  titre  affectent  de  ne  pas  parler  ;  et  d'autre  part  la  puissance  paternelle 
prend  fin  à  la  majorité  ou  k  l'émancipation  de  l'enfant.  On  a  donc  tort  de  rattacher 
à  cette  puissance,  soit  les  droits  que  la  loi  accorde  aux  ascendants  autres  que  les 
père  et  mère  sur  la  personne  ou  sur  les  biens  de  leurs  enfants,  soit  ceux  qu'elle 
accorde  aux  père  et  mère  eux-mêmes  et  qui  survivent  à  la  majorité  ou  à  rémaocfpa- 
tion  de  l'enfant;  tels  sont  notamment,  le  droit  de  consentir  au  mariage  de  Tenfant, 
le  droit  d'y  former  opposition,  celui  de  réclamer  des  aliments,  d'ac<;epter  des  dona- 
tions entre-vifs  faites  à  l'enfant  (art.  935)  et  enfin  le  droit  de  tutelle  (art.  390,  40t 
et  s.). 

798.  Les  règles  de  la  puissance  paternelle  varient  suivant  que  cette 
puissance  s*exerce  sur  des  enfants  légitimes  ou  sur  des  enfants 
naturel?. 

%l.  De  la  puissance  paternelle  sur  les  enfants  légitimes. 

799.  Aux  termes  de  larticle  311  :  c  L'enfant  à  tout  âge  doit  honneur 
»  et  respect  à  ses  père  et  mère  ».  C'est  là  un  précepte  purement  moral  que 
le  législateur  a  cru  devoir  placer  au  frontispice  de  son  œuvre,  sans  doute 
pour  nous  montrer  quel  est  le  principe  dont  il  s'inspire  en  cette 
matière. 

Mais  il  ne  faut  pas  tirer  de  l'article  371  d'autres  conséquences  pratiques  que  celles 
que  la  loi  en  a  déduites  elle-même.  C'est  ainsi  qu'un  fils  créancier  de  son  père  peut 
recourir  aux  voies  ordinaires  d'exécution  pour  obtenir  le  paiement  de  ce  qui  lui  est 
dû,  le  père  ddt-il  être  ruiné  par  les  poursuites  du  fils.  La  loi  morale  commandera 
souvent  au  fils  d'user  de  plus  de  ménagement  à  l'égard  de  son  père  que  vis-à-vis  des 
autres  débiteurs;  mais  la  loi  civile  ne  fait  pas  ces  distinctions.  De  même  un  fils 
pourrait  exercer  contre  son  père  «ne  action  dite  déshonorante.  Et  c'est  au  surplus 
ce  qui  résulte  par  argument  de  l'article  380  P.,  qui  autorise  un  fils  victime  d'un  vol 
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commis  par  son  père  à  exercer  contre  celui-ci  une  action  civile  en  réparation  du 
préjudice  causé. 

800.  AUX  termes  de  Tarticle  312  :  €  /;  (l'enfant)  r^^^^  sous  leur  autorité 
>  jusqu'à  sa  majorité  ou  son  émancipation.  » 

Sous  lewr  autorité.  Donc  la  puissance  paternelle  appartient  collective- 
ment au  père  et  à  la  mère.  Mais,  pour  qu'il  y  ait  plus  d'unité  dans  la 
direction  des  intérêts  moraux  et  matériels  de  Tenfant,  la  loi  a  cru 
devoir  en  attribuer  l'exercice  exclusif  au  père.  C'est  ce  que  dit  l'article 
973  :  <  Le  père  exerce  seul  cette  autorité  durant  le  mariage  ».  Qiiand  donc 
la  mère  serait-elle  appelée  à  l'exercice  de  la  puissance  paternelle  ?  En 
principe,  ce  ne  sera  qu'après  la  dissolution  du  mariage  par  la  mort  du 
mari;  pendant  le  mariayre  son  droit  sommeille.  Exceptionellement  la 
mère  peut  être  appelée  li  exercer  la  puissance  paternelle  pendant  le 
mariage  lorsque  le  père  est  dans  l'impossibilité  physique^  morale  ou 
légale  de  l'exercer. 

Le  mari  est  dans  l'impossibilité  physique  d'exercer  la  puissance  pater- 
nelle, quand  il  est  absent,  quand  il  a  disparu,  comme  le  dit 
rarticle  141. 
Dans  l'impossibilité  morale^  quand  il  est  fou  sans  être  interdit. 
Dans  l'impossibilité  légale  :  l^  quand  il  est  interdit  judiciairement  ; 
2^  quand  il  est  interdit  légalement;  3^  quand  il  a  été  condamné  pour 
avoir  excité,  favorisé  ou  facilité  la  prostitution  ou  la  corruption  de  son 
enfant;  l'article  332,  P.  dit  k  ce  sujet:  « ...  Si  le  délit  a  été  commis  par  le 
père  ou  la  mère,  le  coupable  sera  de  plus  privé  des  droits  et  avantages 
à  lui  accordés  sur  la  personne  et  sur  les  biqns  de  l'enfant  par  le  Code 
Napoléon,  livre  I,  titre  IX,  de  la  Puissance  paternelle  ». 

L'interprétation  restrictive  qui  doit  toujours  être  admise  en  matière  pénale  con- 
duit à  décider,  bien  que  ces  solutions  soient  peu  satisfaisantes  :  d'une  part  que  le 
pèr«  ou  la  mère  qui,  ayant  plusieurs  enfants,  en  corrompt  ou  prostitue  un  seul  ou 
quelques-uns,  ne  sera  pas  déchu  de  l'exercice  de  la  puissance  paternelle  par  rapport 
aux  autres  (argument  des  mots  sur  la  personne  et  sw  les  biens  de  l'ekpant);  et 
d'autre  part  que,  môme  vis-èkvis  de  l'enfant  ou  des  enfants  qu'il  a  prostitués  on 
corrompus  le  père  ou  la  mère  ne  sera  pas  déchu  de  tous  les  attributs  de  la  puissance 
paternelle,  mais  seulement  de  ceux  «  à  Iw  accordés...  parle  titre  IX  de  la  Puissance 
patemOle.  »  Notamment  il  ne  serait  pas  déchu  du  droit  d'administration  légale  qui 
lui  est  accordé  par  l'article  3S9. 

Nous  disons  que,  dans  tous  les  cas  qui  viennent  d'être  indiqués,  la  mère 
est  appelée  à  exercer  la  puissance  paternelle  au  lieu  et  place  du 
père.  ËQ  effet  l'article  372attrlbue  la  puissance  paternelle  à  la  mère  aussi 
bien  qu'au  père,  et  le  seul  obstacle  iégal  qui  s'oppose  à  ce  qu'elle  l'exerce 
durant  le  mariage  vient  de  ce  que  l'article  373  en  confère  l'exercice 
exclusif  au  père.  Cet  obstacle  cessant  lorsque  le  père  est  incapable 
d'exercer  la  puissance  paternelle,  son  effet  doit  naturellement  cesser. 
801.  Les  attributs  de  la  puissance  paternelle  sur  les  enfants  légiti- 
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mes  8ont  assez  nombreux.  Le  législateur  en  indique  trois  dans  notre 
titre,  savoir  :  le  droit  de  garde»  le  droit  de  correction  et  le  droit  de 
jouissance  légale.  Il  faut  igouter  :  le  droit  d'administration  légale,  doa; 
le  législateur  traite  à  tort  dans  le  chapitre  de  la  tutelle  (arl.  389),  etr 
droit  accordé  au  dernier  mourant  des  père  et  mère  de  choisir  un  tut^r 
à  ses  enfants  (art.  997  et  s.). 

N»  4.  Da  droit  de  garde  on  da  furraillance. 

802,  «  L'enfant  ne  peut  quitter  la  maison  paternelle  sans  lapermUsm 
»  desonpêre,si  ce  n'est  pour  enrôlement  volontaire  après  Vàge  de  dix-kmi 

>  ans  révolus  »  (art.  374).  Pour  que  le  père  puisse  remplir  le  devoir  d'éd^ 
cation  dont  il  est  tenu  vis-à-vis  de  son  enfant,  il  faut  bien  qu'il  puisse 
le  forcer  à  rester  dans  la  maison  paternelle  ou  dans  toute  autre  qu'il  ix 
a  assignée,  telle  que  collège,  couvent,  maison  d'apprentissage... 

Après  la  dissolution  du  mariage,  si  Tenfant  mineur  se  trouve  a>OLr  un  tot«Ej 
autre  que  le  survivant  de  ses  père  et  mère,  il  aura  son  domicile  de  droit  chez  ce 
tuteur  (art.  408);  mais  il  devra  résider  chez  son  père  ou  chez  sa  mère,  qni,  pour  o*étR 
pas  tuteur,  n'en  demeure  pas  moins  investi  de  la  puissance  paternelle,  et  par  raite 
du  droit  de  garde  qui  en  est  un  attribut. 

Le  principe  que  le  mineur  ne  peut  pas  quitter  la  maison  paternelle 
sans  la  permission  de  son  père,  souffre  exception  au  cas  d'enrôlement  vo- 
lontaire. Cette  exception  trouve  sa  justification  dans  la  faveur  due  à  la 
défense  de  la  patrie.  L'âge,  auquel  l'enfant  devient  maître  de  son  sort 
au  point  de  vue  de  l'enrôlement  volontaire»  était  de  dix-huit  ans  révolus 
d'après  notre  article  ;  11  a  été  porté  à  ving^  ans  par  Tarticle  32  de  la  loi 
du  21  mars  1832,  dont  la  disposition  sur  ce  point  a  été  reproduite  par 
Farticle  106  de  la  loi  du  27  juillet  1872,  ainsi  conçu  :  «  Si  rengagé  a 
moins  de  vinçt  ans,  il  doit  justifier  du  consentement  de  ses  père  et  mère 
ou  tuteur.  Ce  dernier  doit  être  autorisé  par  une  délibération  du  conseil 
de  famille  ».  Arrivé  h  ce  point»  il  aurait  peut-être  autant  valu  suppri- 
mer Texception. 

N»  2.  Du  droit  de  correction. 

803.  Sous  ce  ntim  le  législateur  attribue  aux  père  et  mère  un  droit 
extrêmement  rigoureux,  qui  consiste  à  faire  emprisonner  l'enfant,  ou 
plutôt  à  le  faire  renfermer  (car  il  ne  s'agit  pas  d'un  véritable  emprison- 
nement) hors  de  la  maison  paternelle.  Ce  moyen  de  correction,  qu'on 
peut  regretter  de  voir  figurer  dans  nos  lois,  est  réservé  pour  les  cts 
d'une  extrême  gravité.  «  Le  père  qui  aura  des  sujets  de  mécontentement 

>  TBàs-GBiiVBS  sur  la  conduite  d'un  enfant,  aura  les  moyens  de  correction 

>  suivants  »,  dit  l'article  375.  Ce  texte  semble  supposer  que  le  droit  de 
correction  ne  peut  être  exercé  que  par  le  père  ;  mais,  ainsi  qu'on  le  verra 
tout  à  l'heure,  l'exercice  en  appartient  quelquefois  à  la  mère.  Nous  éta- 
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dierons  successivement  les  deux  hypothèses  :  elles  sont  régies  par  des 
règles  toutes  différentes. 

I.  Du  droit  de  correction  ewercépar  le  père. 
804-  Le  père  peut,  suivant  les  cas,  faire  détenir  son  enfant  par  voie 
d'autorité  ou  par  voie  de  réquisition. 

On  dit  que  le  père  peut  faire  détenir  son  enfant  par  voie  d'autorité^ 
lorsqu'il  lui  suf&t,  pour  arriver  k  ce  résultat,  de  demander  au  président 
du  tribunal  un  ordre  d'arrestation  que  celui-ci  est  obligé  de  délivrer. 
Le  président  du  tribunal  n*a  pas  le  droit  en  ce  cas  de  contrôler  les 
motifs  qui  portant  le  père  k  ordonner  la  détention  de  son  enfant  ;  le  père 
n'est  môme  pas  obligé  de  les  indiquer. 

On  dit  au  conti-aire  que  le  père  ne  peut  faire  détenir  son  enfant  que 
par  voie  de  réquisition,  lorsqu'il  a  seulement  le  droit  de  solliciter  du 
préaident  du  tribunal  un  ordre  d'arrestation  que  celui-ci  peut  refuser 
s'il  ne  trouve  pas  suffisants  les  motifs  allégués  par  le  père.  Le  père  est 
donc  alors  obligé  d'indiquer  ses  motifs,  et  le  président  du  tribunal  a  le 
droit  de  les  contrôler  et  de  les  juger  ;  il  statue  cognita  causa  entre  le 
père  et  l'enfant,  tandis  que  dans  la  première  hypothèse  il  n'est  que 
l'exécuteur  des  volontés  du  père. 

805.  A.  Détention  par  voie  d^  autorité.  —  Quatre  conditions  sont  re- 
quises pour  que  le  père  ait  le  droit  de  faire  détenir  son  enfant  par  voie 
d'autorité. 

1^  Que  Tenfanfait  moins  de  seize  ans  commencés.  «  Si  Venfantest  âgé 
»  de  rnoins  de  seize  ans  commencés,  le  père  pourra  le  faire  détenir  pendant 
>  un  temps  qui  ne  pourra  excéder  un  mois;  et,  à  cet  effet,  le  président  du 
»  triHnal  d'arrondissement  devra,  sur  sa  demande,  délivrer  Vordre  d^ar- 
»  restation  ».  Quand  l'enfant  n'a  pas  encore  quinze  ans  accomplis,  son 
jeune  âge  est  une  garantie  contre  un  excès  de  sévérité  de  la  part  du 
père.  Comme  le  dit  M.  Laurent,  «  l'enfant  qui  n'a  pas  atteint  quinze  ans  est 
trop  jeune  pour  braver  l'autorité  paternelle.  On  ne  doit  donc  pas  craindre 
que  le  père  se  laisse  emporter  par  le  désir  de  venger  un  pouvoir  qu'il 
voit  méprisé;  tandis  qu'entre  l'adolescent  et  le  père  il  peut  naître  des 
conflits,  l'on  peut  craindre  que  le  père  n'agisse  par  vengeance  ;  dès  lors 
la  loi  a  dû  faire  intervenir  un  magistrat  qui  sera  juge  entre  le  père  et 
l'enfant». 

2o  Que  le  père  ne  soit  pas  remarié.  «  Si  le  père  est  remarié,  Usera  tenu, 
»  pour  faire  détenir  son  et^fant  du  premier  lit,  lors  même  qu'il  serait  âgé 
>  de  moins  de  seize  ans,  de  se  conformer  à  rarticle  377  >  (art.  380),  c'est- 
à-dire  que  le  père  ne  pourra  alors  agir  que  par  voie  de  réquisition.  La 
loi  craint  l'influence  de  la  seconde  épouse  du  père,  la  mar&tre  de  l'en- 
fant ;  «  elle  ne  suppose  plus  au  père,  dit  Héal  dans  l'exposé  des  motifs, 
ni  la  même  tendresse  ni  la  môme  Impartialité  >. 
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Que  décider  si  le  père  qui  s'est  remarié  est  rederena  veuf?  II  recouvrera  le  droit 
de  correction  par  voie  d'autorité.  On  n'est  plus  alors  ni  dans  les  termes  ni  dans 
l'esprit  de  l'article  380.  On  n'est  plus  dans  ses  termes  ;  car  la  loi  parle  da  p«e 
qui  ^t  remarié,  et  non  du  père  qui  i'estremarié.  On  n'est  plus  dans  son  esprit;  car 
ce  que  la  loi  craint,  c'est  l'influence  de  la  mar&tre,  et  elle  n'est  plus  là  l  Le  Droit 
commun  reprendra  donc  son  empire.  La  question  est  toutefois  controversée. 

3^  Que  l'enfant  n'ait  pas  de  biens  personnels. 

4^^  Qu'il  n'ait  pas  d'état.  Ces  deux  conditions  sont  indiquées  par  Far- 
ticle  382,  ainsi  conçu  :  «  Lorsque  l'enfant  aura  des  liens  personnels,  ou 
»  lorsqu'il  exercera  un  élat,  sa  détention  ne  pourra,  mime  au-dessous  de 

>  seize  ans,  avoir  lieu  que  par  voie  de  réquisition,  en  la  forme  prescrite 
*par  r article  S77  *. 

On  s'explique  facilement  que  la  loi  ne  permette  pas  au  père  de  flaire 
détenir  son  enfant  par  voie  d'autorité,  môme  au-dessous  de  seize  ai» 
commencés,  quand  celui-ci  a  un  état,  ce  qui  sera  rare  &  cet  à^e.  En 
pareil  cas  la  détention  requise  par  le  père  est  de  nature  à  compromettre 
gravement  les  intérêts  de  l'enfant,  et  la  loi  a  voulu  qu'il  y  eCit  un  juge 
entre  son  père  et  lui.  Mais  on  ne  comprend  pas  aussi  bien  que  la  loi  ait 
attaché  le  même  effet  à  cette  circonstance  que  l'enfant  a  des  biens  pe^ 
sonnels.  Cambacérès,  qui  a  fait  admettre  cette  exception,  a  cru  la  justi- 
fier en  disant  qu'il  serait  à  craindre  en  pareil  cas  que  le  père  n'abusât 
de  son  droit  de  correction  en  faisant  acheter  sa  liberté  à  l'enfitnt;  Il 
suppose  que  Tenfont  a  un  père  dissipateur,  et  il  craint  que  le  père  ne 
force  indirectement  l'enfant  à  lui  donner  ses  biens  en  le  menaçant  de  le 
faire  détenir.  Cambacérès  oubliait  qull  s'agit  d'un  enfant  mineur,  qui 
ne  peut  par  suite  disposer  d'aucune  partie  de  son  patrimoine  ;  le  danger 
qu'il  redoutait  était  donc  imaginaire.  L'exception  proposée  a  cepen- 
dant été  admise. 

806.  B.  Détention  par  voie  de  réquisition.  —  Quand  une  des  quatre 
conditions  qui  viennent  d'être  énumérées  fait  défaut,  le  père  ne  peut 
plus  faire  détenir  son  enfant  que  par  voie  de  réquisition.  C'est  ce  qui 
résulte  des  articles  380,  382  al.  1  et  3T7,  ce  dernier  ainsi  conçu  : 
€  Depuis  Vdge  de  seize  ans  commencés  jusqu'à  la  majorité  ou  ^émancipa- 

>  Uon,  le  père  pourra  seulement  requMr  la  détention  de  son  enfant  penr 
»  dantsix  mois  au  plus;  il  s'adressera  au  président  dudit  tribunal,  qiU, 
»  après  en  avoir  conféré  avec  le  procureur  du  Roi,  délivrera  Vordre  d^ar- 
»  restation  ou  le  refusera,  et  pourra,  dans  le  premier  cas,  abréger  le 
»  temps  de  la  détention  requis  par  le  père  ».  Le  président  du  tribunal 
«  Jugera  donc  le  jugement  du  père  »,  comme  le  dit  un  de  nos  anciens, 
Talon.  Il  pourra  en  conséquence,  ou  refuser  de  délivrer  l'ordre  d'arres- 
tation requis  par  le  père,  ou  le  délivrer  pour  un  temps  moins  long  que 
celui  fixé  par  le  père;  mais  il  ne  pourrait  pas  le  délivrer  pour  un  temps 
plus  long,  ce  serait  statuer  ultra  petita. 
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II.  Du  droit  de  correctùm  exercé  par  la  mère. 
807.  Le  droit  de  correction  étant  un  attribut  de  la  puissance  pater- 
nelle, son  exercice  ne  peut  passer  à  la  mère  qu'avec  celui  de  la  puis- 
sance paternelle  elle-même,  c'est-à-dire  normalement  après  la  mort  du 
pore,  et  accidentellement  pendant  la  vie  de  celui-ci,  lorsqu'il  est  dans 
rimpossibilité  physique,  morale  ou  légale  d'exercer  cette  puissance.  La 
loi,  qui  statue  toujours  de  eo  quod  plerumgue  Jll.ne  s'est  préoccupée  que 
du  cas  normal  ;  mais  ce  n'est  pas  assurément  dans  Tintention  d'exclure 
les  autres.  Elle  dit  à  ce  sujet  dans  l'article  381  :  c  La  mère  survivante 

>  et  non  remariée  ne  pourra  faire  détenir  un  enfant  qu'avec  le  concours 

>  des  deua  plus  proches  parents  paternels,  et  par  voie  de  réquisition,  conr 
^f  armement  à  l'article  577.  » 

On  voit  que  la  mère  ne  peut  jamais  exercer  le  droit  de  correction  que  par  voie  de 
réquisition,  même  à  l'égard  d'un  enfant  qui  a  moins  de  seize  ans  commencés. 

On  voit  d'autre  part  que  la  mère  ne  peut  exercer  le  droit  de  correction  qu'avec  le 
concours  des  deux  plus  proches  parents  paternels  de  l'enfant.  La  loi  dit  :  «  avec  le 
concours»,  elle  ne  dit  pas  sur  Vavis.ll  ne  suffirait  donc  pas  que  les  deux  plus  proches 
parents  paternels  eussent  été  consultés  par  la  mère ,  il  faut  qu'ils  lui  donnent  leur 
ooncours,  c'est-à-dire  qu'ils  l'approuvent. 

On  voit  enfin  que  la  mère  qui  est  remariée  perd  son  droit  de  correction  sur  ses 
enfants  du  premier  lit.  Le  père  remarié  le  conserve  an  contraire  *,  seulement  il  ne 
peut  plus  l'exercer  que  par  voie  de  réquisition  (art.  380}.  Cette  différence  s'explique. 
Le  père  qui  passe  à  de  nouveaux  liens  subira  peut-être  dans  une  certaine  mesure 
Vinflaence  de  sa  nouvelle  épouse,  mais  en  général  il  la  dominera.  La  loi  neutralise 
l'influence  de  la  mar&tre  en  modifiant  le  droit  de  correction  dans  la  personne  du 
père  sans  le  lui  retirer.  La  mère  remariée  au  contraire,  non-seulement  subira  l'in- 
fluence de  son  nouveau  mari,  mais  elle  sera  le  plus  souvent  dominée  par  lui  ;  de 
sorte  que,  si  on  lui  edt  conservé  le  droit  de  correction,  il  eût  été  à  craindre  qu'en  fait 
il  ne  fdt  exercé  par  le  deuxième  mari,  par  le  par&tre  des  enfants,  qui  ordinairement 
n'aura  pas  pour  eux  l'affection  d'un  père.  Bans  ces  conditions  la  loi  a  cm  devoir 
retirer  le  droit  de  correction  à  la  mère. 

Que  décider  si  la  mère  remariée  redevient  veuve  ?  Elle  recouvrera  alors  le  droit  de 
correction  qui  lui  appartenait  auparavant.  Toyez  une  question  analogue  supra 
no  805. 

III.  Dispositions  communes  au  droit  de  correction  exercé 
soit  par  le  père  soit  par  la  mère. 
808.  À.  Nature  de  la  détention  que  subit  l'enfant  par  suite 
de  l'exercice  du  droit  de  correction.  —  Il  est  k  peine  utile  de  dire 
que  cette  détention  n'a  rien  de  commun  avec  la  peine  criminelle  qui 
porte  ce  nom.  Ce  n'est  môme  pas  un  emprisonnement  proprement  dit 
que  subitl'enfant.  Dans  une  langue  juridique  bien  faite,  il  faudrait  un 
nom  spécial  pour  désigner  la  peine  privative  de  liberté  qui  nous  oc- 
cupe, de  môme  qu'il  conviendrait  aussi  d'avoir  un  local  spécial  pour  son 
exécution.  A  défaut  d'un  nom  particulier,  il  a  fallu  emprunter  à  la  loi  pé- 
nale ses  dénominations  (détention,  arrestation),  ce  qui  est  regrettable,  et 
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à  défaut  de  locaux  spéciaux,  sauf  peut-être  à  Paris,  il  faut  souvent  em- 
prunter les  locaux  destinés  aux  criminels,  ce  qui  est  plus  regrettable 
encore,  parce  qif  ou  confond  ainsi  dans  un  même  asile  des  hommes  cor- 
rompus et  des  enfants  insoumis.  Empéch&t-on  le  contact  en  les  séparant, 
ainsi  qu'on  le  fait,  paratt-il,  dans  la  pratique,  on  aurait  toujours  le  voisi- 
nage, et  c'est  déjà  trop. 

809.  Le  vœu  de  la  loi  est  qu'il  reste  le  moins  de  traces  possible  de  la 
détention  paternelle,  afin  de  ne  pas  perpétuer  le  souvenir  d'un  mode  de 
correction  qui  a  quelque  chose  de  très-humiliant  et  de  trôs-blessant 
pour  l'araour-propre  de  l'enfant;  aussi  l'article  3T8,  al.  1,  dispose-t-il  : 
«  //  n*y  aura,  dans  Vun  et  l'autre  cas,  aucune  écriture  ni  formalité  judi- 
>  claire,  si  ce  n'est  Vordre  même  d'arrestation,  dans  lequel  les  Tnoti/s  n'en 
»  seront  pas  énoncés  ».  L'alinéa  2  ajoute  :  <  Le  père  sera  seulement  tems 
»  de  souscrire  une  soumission  de  payer  tous  les  frais,  et  de  fournir  les 
»  aliments  convenables  ». 

La  virgule  qui  figure  dans  ce  texte  n'existait  pas  dans  le  projet;  on  discute  sur  le 
point  desavoir  s'il  faut  en  tenir  compte.  Le  doute  rient  de  ce  que  rien  n'indique, 
dans  les  travaux  préparatoires  de  la  loi,  que  cette  virgule  ait  été  ajoutée  arec  in- 
tention, et  il  pourrait  bien  se  faire  qu'elle  l'eût  été  par  inadvertance.  —  Elle  a  donc 
bien  de  l'importance,  cette  virgule!  —  Oui,  dit-on;  car  elle  change  complètement  le 
sens  de  la  phrase.  Sans  elle  le  texte  signifie  que  le  père  doit  souscrire  une  soumis- 
Sion  de  payer  les  frais  et  les  aliments;  par  conséquent  le  père  ne  prend  qu'un  enga- 
gement pour  les  aliments  comme  pour  les  frais.  Avec  la  virgule  au  contraire,   le 
texte  signifie  que  le  père  doit  s'engager  à  rembourser  les  frais,  mais  qu'il  doit  payer 
immédiatement  les  aliments;  il  n'aurait  donc  pas  le  droit  de  souscrire  seulement 
une  soumission,  c'est-à-dire  un  engagement  de  les  payer.  —  À  notre  sens  cette 
controverse  est  oiseuse,  et  l'article  378,  al.  %  doit  être  entendu  de  la  manière  soi- 
vante  :  l'enfant  détenu  par  voie  de  correction  paternelle  n'est  pas  de  plein  droit 
soumis,  en  ce  qui  concerne  les  aliments,  au  régime  de  l'établissement  dans  lequel  il 
est  enfermé,  régime  ordinairement  peu  confortable;  c'est  au  père  qu'il  appartient  de 
pourvoir  comme  il  l'entendra  à  la  subsistance  de  son  enfant,  soit  en  lui  fournissant 
des  aliments  en  nature,  soit  en  traitant  de  gré  à  gré  avec  une  personne  qui  les  lai 
fournira.  En  effet,  en  ce  qui  concerne  les  frais,  la  loi  dit  bien  que  le  père  devra  s'enga- 
ger à  les  payer;  mais  en  ce  qui  concerne  les  aliments  elle  dit  que  le  père  devra  les 
fournir  (ou  s'engager  à  les  fournir  si  on  supprime  la  virgule),  ce  qui  suppose  que  le 
père  doit  ou  fournir  les  aliments  lui-môme  ou  les  faire  fournir  par  quelqu'un. 

810.  B.  Droit  de  gpràce.  —  <  Aux  termes  de  Tarticle  319  :  €  Le  père 

»  est  toujours  maître  d'abréger  la  durée  de  la  détention  par  lui  ordonnée 
»  ou  requise.  Si,  après  sa  sortie,  l'enfant  tombe  dans  de  nouveaux  écarts, 
»  la  détention  pourra  être  de  nouveau  ordonnée  de  la  manière  prescrite 
»  aux  articles  précédents  ». 

Cet  article  ne  mentionnant  que  le  père,  on  a  douté  que  le  droit  de  grâce  appar- 
tint à  la  mère.  Mais  l'alinéa  %  de  l'article  précédent  ne  parle  aussi  que  du  père,  et 
cependant  nul  ne  doute  qu'il  ne  soit  applicable  à  la  mère;  pourquoi  n'en  seraitriJ 
pas  de  môme  de  notre  texte?  Le  droit  de  grâce  parait  d'ailleurs  essentiel  en  cette 
matière,  de  telle  sorte  qu'à  la  rigueur  la  loi  aurait  pu  se  dispenser  d'en  faire  mention. 
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II  est  même  très-douteux  que  la  mère  soit  obligée,  pour  exercer  pon  droit  de  gr&ce, 
d'obtenir  le  cencours  des  deux  plus  proches  parents  paternels,  ainsi  que  le  veulent 
un  grand  nombre  d'auteurs.  L'article  381  exige  bien  cette  condition  pour  que  la 
mère  puisse  faire  détenir  son  enfant;  mais  aucun  texte  ne  l'exige  pour  l'exercice 
du  droit  de  grâce.  On  comprend  d'ailleurs  à  merveille  que  le  législateur  autorise 
plus  facilement  l'exercice  du  droit  de  gr&ce  que  celui  du  droit  de  correction,  le 
premier  de  ces  droits  étant  beaucoup  plus  favorable  que  le  second. 

811.  C.  Durée  de  la  détention.  —  Quand  l'enfant  a  moins  de  seize 
ans  commencés,  la  durée  de  la  détention  ne  peut  excéder  un  mois.  Elle 
peut  s'élover  jusqu'à  six  mois,  quand  Venfant  a  dépassé  cet  âge  (argu- 
ment des  art.  376,  3T7,  380,  381  et  382). 

On  doit  admettre  que  le  renvoi  fait  par  ces  trois  dernières  dispositions  à  l'article 
377  ne  concerne  que  la  forme  de  la  demande  (détention  par  voie  de  réquisition),  et 
non  Ja  durée  de  la  détention. 

812.  D.  Voles  de  recours.  —  c  L'enfant  détenupourra  adresser  un 
»  mémoire  au  procureur  général  près  la  cour  royale.  Celui-ci  se  fera 

>  rendre  compte  par  le  procureur  du  Roi  près  le  tribunal  de  première  ins- 
»  tance,  et  fera  son  rapport  au  président  de  la  cowr  royale,  qui,  après  en 
»  avoir  donné  avis  au  père,  et  après  avoir  recueilli  totis  les  renseigne* 
»  ments,  pourra  révoquer  ou  modifier  l'ordre  délivré  par  U  président  du 

>  tribunal  de  première  instance.  » 

Bien  que  la  relation  existant  entre  ce  texte  et  l'alinéa  précédent  puisse  donner  à 
penser,  au  premier  abord,  que  la  voie  de  recours  dont  il  s'agit  peut  être  exercée 
seulement  par  l'enfant  qui  a  des  biens  personnels  ou  un  état,  on  doit  décider  qu'elle 
appartient  k  l'enfant  dans  tous  les  cas  où  il  est  détenu  par  voie  de  réquisition.  Outre 
qu'il  y  a  même  raison  de  décider,  les  travaux  préparatoires  ne  laissent  guère  de 
doute  à  cet  égard.  Il  existe  cependant  sur  ce  point  quelques  dissidences. 

Mais  en  aucun  T'as  l'enfant  ne  pourrait  user  de  ce  moyen  de  recours,  s'il  était 
détenu  par  voie  d'autorité.  Comment  pourrait-il  être  question  de  réformer  la 
sentence  du  président  du  tribunal,  c'est-à-dire  l'ordre  d'arrestation  décerné  par  ce 
magistrat,  alors  qu'il  a  dû  le  délivrer  sans  examen  préalable,  sine  cogniUone 
causœ? 

Le  recours,  exercé  par  l'enfant  aux  termes  de  l'article  38S,  n'est  pas  suspensif  de 
l'exécution  de  la  peine;  car  la  loi  suppose  qu'il  est  exercé  «  par  l'enfant  détenu  ». 

Aucune  voie  de  recours  n'existe  au  profit  du  père  ou  de  la  mère  contre  la  décision 
du  président  du  tribunal,  qui  leur  refuse  l'ordre  d'arrestation  par  eux  requis,  ou  qui 
l'accorde  pour  un  temps  moindre  que  celui  qu'ils  ont  demandé. 

N*"  3.  Du  droit  de  jonifsance  légale. 

813.  La  jouissance  légale  est  le  droit  qui  appartient  au  père  durant 
le  mariage,  et  après  sa  dissolution  au  survivant  des  père  et  mère,  de 
jouir  des  biens  appartenant  à  leurs  enfants  mineurs  de  dix-huit  ans  et 

non  émancipés.  Cette  définition  est  à  peu  près  calquée  sur  l'article  :)84, 
qui  s'exprime  ainsi  :  «  Le  père  durant  le  mariage,  et,  après  la  disÉolution 
»  du  mariage,  le  survv:ant  des  père  et  mère,  auront  la  jouissance  des 
»  biens  de  leurs  enfants  jusqu'à  l'âge  de  dix-huit  ans  accomplis,  ou  juS" 
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»  qv,*à  réiriancijpaiion,  qui  pourrait  avoir  lieu  avant  Vàge  de  dix-huit 
»  ans.» 

Le  droit  de  jouissance  établi  par  notre  article  reçoit  rarement  son 
application  pendant  le  mariage  ;  car  normalement  un  en&nt  mineur, 
qui  a  encore  ses  père  et  mère,  n*a  pas  de  biens  personnels  ;  il  ne  peut 
guère  en  acquérir  que  par  donation,  et  les  donations  sont  rares.  En  gé- 
néral donc  l'article  334  ne  recevra  son  application  qu*à  la  dissolution  du 
mariage.  Les  enfants  qui  en  sont  issus  devienneut  alors  héritiers  de 
répoux  prédécédé;  et,  si  parmi  eux  il  y  en  a  qui  soient  mineurs  de  18 
ans  et  non  émancipés,  Tépoux  survivant  aura  la  jouissance  des  biens 
qu'ils  recueilleront  dans  la  succession  de  leur  auteur  défunt,  et  des  au- 
tres biens  qui  pourraient  leur  provenir  d'ailleurs. 

Le  droit  de  jouissance  légale  organisé  par  notre  article  a  Boa  origine  dans 
une  institution  de  notre  ancien  Droit  coutumier,  connue  sous  le  nom  de  droU 
de  garde.  Pothier  dit  :  «  La  garde  est  le  droit  que  la  coutume  donne  au  sarri- 
vant  des  deux  conjoints  par  mariage,  ou  à  son  défaut  ou  refus  aux  autres  ascen- 
dants, de  gouverner  avec  autorité  la  personne  des  enfants  mineurs  dudit  mariage, 
et  les  biens  qui  sont  avenus  auxdits  mineurs  de  la  succession  du  prédécédé,  et  qai 
pourraient  leur  avenir  d'ailleurs.  »  La  garde  était  noble  ou  bourgeoise,  suivant 
qu'elle  avait  lieu  entre  nobles  ou  entre  roturiers.  Quand  la  garde  était  noble,  elle 
était  accompagnée  d'émoluments  :  le  gardien  noble  avait  la  jouissance  ou  usufruit 
des  biens  des  enfants,  jusqu'à  ce  qu'ils  eussent  atteint  un  certain  &ge,  qui  variait 
suivant  les  coutumes;  de  là  notre  droit  de  jouissance  légale.  Au  contraire  la  garde 
bourgeoise  était  sans  émoluments,  sauf  à  Paris. 

I.  A  qui  appartient  le  droit  de  jouissance  légale. 

814.  L'article  38i  dit:  «  au  père  durant  le  mariage,  et,  après  sa  disso- 
lution, au  survivant  des  père  et  mère  ».  La  jouissance  légale  est  donc  un 
attribut  de  la  puissance  paternelle,  puisqu'elle  est  accordée  à  celui  qui 
exerce  cette  puissance.  Il  résulte  des  travaux  préparatoires  que  le  légis- 
lateur l'a  considérée  comme  une  compensation  des  charges  qu'impose  la 
puissance  paternelle. 

De  là  il  suit  que  si,  pendant  le  cours  du  mariage,  l'exercice  de  la  puissance  pater- 
nelle passe  accidentellement  à  la  mère,  par  exemple  en  cas  d'absence  du  père  (supra, 
n^dOO),  le  droit  de  jouissance  légale  lui  passera  aussi.  UUonius,ibiemolwnen!tum. 
On  objecte  que  l'article  384  n'accorde  la  jouissance  légale  qu'au  père  durant  le 
mariage;  donc,  dit-on,  la  mère  n'a  pas  droit  à  cette  jouissance  tant  que  dure 
le  mariage;  il  n'y  a  pas  de  jouissance  légale  sans  une  loi  qui  la  confère.  On  doit 
répondre  qu'ici  comme  partout  lea>  statuii  de  eo  quod  plerumque  fU,  À  ce  compte  il 
faudrait  dire  aussi  que  l'exercice  de  la  puissance  paternelle  ne  peut  jamais  appar- 
tenir à  la  mère  pendant  le  mariage,  parce  que  l'article  373  attribue  cet  exercice  au 
père  exclusivement.  Or  personne  ne  l'admet,  et  cependant  les  termes  de  Tarticle 
373  sont  plus  absolus  que  ceux  de  l'article  384;  car  l'article  373  dit  a  le  père  seul  ».  U 
faudrait  dire  également,  ce  que  personne  n'admet,  que  l'administration  légale  nepeut 
jamais  appartenir  à  la  mère  pendant  le  mariage,  parce  que  l'article  389  ne  Taocorde 
qu'au  père.  Eh  bien  1  si  les  termes  absolus  de  l'article  373  et  de  l'article  389  ne  font 
pas  obstacle  à  ce  que  la  mère  exerce  pendant  le  mariage  un  droit  de  puissance 
paternelle  ou  un  droit  d'administration  légale  qui  n'est  accordé  qu'au  père,  oom- 
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ment  les  termes  de  l'article  384,  qui  accorde  la  jouîssaDce  légale  aa  père  durant  le 
mariage,  feraient-ils  obstacle  à  ce  que  la  mère  eût  droit  à  cette  jouissance  dans  les 
cas  exceptionnels  oii  elle  est  appelée  à  exercer  la  puissance  paternelle  au  lieu  et 
place  du  père  ? 

815.  Puisque  le  droit  de  jouissance  légale  est  un  attribut  de  la  puissance  pater- 
nelle, il  semblerait  qu'il  dût  avoir  la  même  durée  que  cette  puissance,  c'est-à-dire 
qu'il  ne  dût  prendre  fin  que  par  la  majorité  ou  l'émancipation  de  l'enfant.  Alors 
pourquoi  la  loi  le  fait-elle  finir  lorsque  l'enfant  a  atteint  l'âge  de  dix-huit  ans  accom- 
plis ?  Cette  restriction,  qui  ne  figurait  pas  dans  le  projet,  y  a  été  introduite  sur  la 
proposition  du  consul  Cambacérès,  bien  que  la  raison  qu'il  invoquait  à  l'appui  dût  à 
elle  seule  paraître  suffisante  pour  la  faire  rejeter.  «  Si  la  jouissance  légale  ne  prend 
fin  qu'à  la  majorité  ou  à  l'émancipation  de  l'enfant,  disait  Cambacérès,  il  serait  à 
craindre  que  le  père  ou  la  mère  refusât  d'émanciper  l'enfant,  ou  même  de  consentir 
a  son  mariage  qui  produira  de  plein  droit  son  émancipation,  pour  conserver  quel- 
ques années  de  plus  la  jouissance  des  biens  de  l'enfant,  »  Soupçon  injurieux  pour 
l'autorité  paternelle  et  que  rien  ne  justifie!  11  y  avait  peut-être  une  meilleure  raison 
à  donner  :  en  faisant  finir  la  jouissance  légale  au  plus  tard  lorsque  l'enfant  a  atteint 
rage  de  dix-huit  ans,  on  oblige  ses  père  et  mère  à  capitaliser  à  son  profit  l'excédant 
de  son  revenu  sur  sa  dépense  pendant  les  trois  dernières  années  de  sa  minorité, 
et  au  jour  do  sa  majorité  l'enfant  trouvera  ainsi  un  petit  pécule  avec  lequel  il  pourra 
faire  face  aux  dépenses  que  l'on  fait  ordinairement  à  cet  âge. 

II.  Sur  quels  Mens  porte  la  jouissance  légale. 

816.  La  jouissance  légale  de  l'article  384  affecte  en  principe  tous  les 
biens  qui  composent  le  patrimoine  de  l'enfant,  quelle  que  soit  leur  na- 
ture et  quelle  que  soit  leur  origine.  —  Quelle  que  soit  leur  nature:  donc 
les  biens  immeubles  comme  les  biens  meubles,  les  biens  incorporels 
comme  les  biens  corporels.  -—  Quelle  que  soit  leur  origine:  donc  non- 
seulement  ceux  que  l'enfant  a  recueillis  dans  la  succession  de  son  père 
ou  de  sa  mère  prédécédée,  mais  encore  ceux  qu'il  a  acquis  à  tout  autre 
titre,  par  exemple  à  titre  de  donation  entre-vifs  ou  testamentaire,  ou  par 
un  don  de  fortune  comme  l'invention  d'un  trésor. 

Il  y  a  cependant  certaias  biens  qui  échappent  au  droit  de  jouissance 
légale.  Aux  termes  de  l'article  387  :  «  Elle  ne  s'étendrapas  aux  Mens  que 
>  les  enfants  pourront  acquérir  par  un  travail  et  une  industrie  séparés,  ni 
»  à  ceux  qui  leur  seront  donnés  ou  légués  sous  la  condition  expresse  que 
»  les  père  et  mère  n'en  jouiront  pas  t>.  Ainsi  notre  article  excepte  : 

lo  Les  biens  «  que  les  enfants  pourront  acquérir  par  un  travail  et  une 
industrie  séparés  ».  Ces  derniers  mots  ont  un  sens  analogue  à  l'expres- 
sion €  commerce  séparé  »  qu'emploie  l'article  220  {supra,  n°  622).  La  loi 
entend  donc  parler  des  bénéfices,  que  l'enfant  réalise  en  se  livrant  à  un 
travail  ou  à  une  industrie  distincte  de  celle  de  son  père.  Tel  serait  le 
cas  où  un  enfant  remplirait,  en  dehors  de  la  maison  paternelle,  les  fonc- 
tions de  clerc  dans  une  étude  ou  de  commis  dans  un  magasin. 

2^  Les  biens  donnés  ou  légués  à  l'enfant  sous  la  condition  expresse 
que  ses  père  et  mère  n'en  jouiront  pas.  —  La  condition  doit  être  expresse; 
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le  donateur  ne  peut  donc  pas  U  sou9-entendre»  il  faut  qu'il  rexprime. 
Peu  iiaporte  d'ailleun  en  quels  termes,  poorva  que  sa  Tolonté  aoit  eei* 
taine  ;  car  nous  n'aTOUt  pas  dans  notre  Droit  de  paroles  sacramentelles. 
Ainsi  formulée  Texigence  de  la  loi  se  comprend  à  merveille.  La  prira- 
tion  du  droit  de  Jouissance,  infligée  par  le  donateur  aux  père  et  mère 
de  Fenfant  donataire,  accuse  une  certaine  hostilité  du  donateur  k  leur 
égard,  et  la  loi  a  voulu  que  sa  volonté  fut  au  moins  certaine  ;  elle  ne  la 
considère  comme  telle  que  quand  elle  est  expresse. 

*  La  oondition  que  le  père  on  la  mère  de  reafant  n'aora  pas  la  joaisaftaee  te 
bieai  donnéa  à  celui-ci,  pradairait-elle  eflbl  en  tant  qu'elle  s'appliqoerait  aos  bîns 
composant  la  réserve  de  l'enfam  ?  Ainsi  nne  mère  institue  son  unique  aoAnt 
légataire  de  tous  ses  biens,  à  laceaditton  que  le  père  n'en  aura  pas  la  jouisnaase, 
cette  condition,  qoe  Ton  reconnaît  eficace  relativement  à  la  portion  des   biens 
de  la  défnnte  constituant  sa  quotité  disponible,  le  sera-t-elle  en  ce  qui  coneenae  la 
moitié  qui  constitue  la  réserve  de  l'eafant?  INon,  disent  la  plupart  des  auteurs  ;  car 
c'est    seulement    pour  les  biens  que  Tenfant  reçoit  à  titre  de  donation  o«  4» 
legs  que  la  loi  autorise  la  clause  dont  il  s'agit.  Or  les  biens  qui  composent  la 
réserve  de  l'enfant  lui  parviennent  en  vertu  de  la  loi,  et  non  en  vertu  de  la  donation 
faite  par  la  dérunte  ;  celle-ci  en  eflSst  ne  pourrait  pas  enlever  ces  biens  à  l'enfiaDt.  La 
mère  n'est  donc  pas  en  réalité  donatrice  quant  à  ces  biens,  et  elle  ne  peut  par  soRe 
imposer  une  condition  à  une  prétendue  donation  qui  n'existe  pas.— Mais  à  ce  compte 
il  faudrait  déclarer  la  condition  nulle,  même  quant  aux  biens  qui  composent  la 
quotité  disponibi  e  ;  car  on  peut  dire  aussi  que  ce  n'est  pas  en  vertu  du  legs  à  Inî 
fait  que  l'enfant  recueille  ces  biena,  mais  en  vertu  de  la  lot,  puisqu'on  l'absence  da 
legs  il  aurait  recueilli  tous  les  biens  de  sa  mère  en  qualité  d'béritier  de  celles.  Or 
personne  n'admet  cette  solution.—  D'ailleurs  les  donations  entre-vifs  ou  testamen- 
taires, qui  portent  sur  les  biens  composant  la  quotité  indisponible,   ne  sont  pas 
nulles  ;  elles  sont  seulement  réductibles  (art.  9S0}.  Et  sur  la  demande  de  qui?  sur  la 
demande  des  héritiers  réservataires  ou  de  leurs  ayant-cause  (art.  921).  A  quel  titre 
donc  le  mari  pourrait-il  intenter  cette  action?  Comment  comprendre  d'autre  part 
une  action  en  réduction  qui,  loin  d'améliorer  la  situation  du  réservataire,  aurait 
pour  résultat  de  l'empirer?  Enfin  qu'aurait  à  répondre  le  père,  si,  n'étant  pas  tuteur 
de  son  enfant,  celui  qui  en  remplit  les  fonctions  répudiait  au  nom  de  l'enfant  la 
succession  maternelle,  avec  l'autorisation  du  conseil  de  famille,  pour  s'en   tenir  au 
legs  universel,  et  venait  dire  au  père  :  à  présent  il  n'y  a  plus  ni  réserve  ni  quotité 
disponible;  nous  recueillons  donc  les  biens  maternels  en  vertu  du  legs  universel  qui 
nous  a  été  fait,  et  par  suite  la  condition  imposée  par  la  testatrice  doit  produire  son 
plein  et  entier  effet  ? 

*  Il  y  a  deux  exceptions  à  ajouter  à  celles  indiquées  par  l'article  387.  La  pre- 
mière est  prévue  par  l'article  730  (voyez  cet  article).  La  deuxième  résulte  d'un  avis 
du  Conseil  d'Etat  dos  25-30  janvier  4844,  d'après  lequel  les  biens  compris  dans  un 
majorât  sont  soustraits  au  droit  d'usufruit  paternel. 

IIL  Des  droits  et  des  obligations  du  père  ou  de  la  mère  ayant  la 
jouissance  légale. 

817.  A.  Des  droits  de  l'usufruitier  légal.  Ils  sont  eu  principe  les  mê- 
mes que  ceux  d'un  usufruitier  ordinaire.  Le  père  ou  la  mère  ayant  la 
jouissance  légale  a  donc  droit  à  tout  le  revenu  des  biens  de  Tenfeut, 
c'est-à-dire  à  tous  les  produits  de  ces  biens  qui  ont  le  caractère  de  fruits 
(arg.,  art.  582  et  s.). 
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*  néanmoins  on  admet  en  général  que,  vu  son  caractère  particulier,  le  droit  de 
jouissance  légale  ne  serait  pas  susceptible  d'ôtre  aliéné  par  l'usufruitier  légal  ni 
d*élre  hypothéqué  par  lui  en  tant  qu'il  porterait  sur  des  immeubles,  ni  d'être  saisi 
peur  ses  créanciers  :  oe  qu'il  faut  toutefois  entendre  seulement  en  ce  sens,  que  les 
-oréeumen  ne  pourraient  pas  saisir  et  faire  vendre  le  droit  de  jouissance  lui-radme  ; 
car  ils  pourraient  certainement  saisir  les  fruits  produits  par  ce  droit  de  jouissance, 
déduction  faite  cependant  des  charges  dont  ils  sont  grevés.  Sur  ces  trois  poiats, 
riuafruit  légal  de  l'article  384  différerait  de  l'usufruit  ordinaire,  qui  peut  âtre  oédé 
{art.  ^595),  hypothéqué  (art.  21  i8]  et  saisi  par  les  créanciers  de  l'usulruitier  (art. 
2204).  Toutes  ces  propositions  se  résument  à  dire  f  ue  le  droit  de  jouissance  légale 
«At  liocs  du  commerce.  —  On  objecte  qu'il  n'y  a  de  biens  hors  du  commerce  que  ceux 
qui  sont  déclarés  tels  par  la  loi,  qu'en  l'absence  .d'un  texte  le  dxoit  de  jouissanee 
légale  doit  donc  demeurer  soumis  au  Droit  commun.  —  Sans  doute  un  bien  ne  peut 
être  en  dehors  du  commerce  qu'en  vertu  de  la  voloaté  du  législateur;  mais  cette  vch 
lonté  n  a]^  besoin  d'être  manifestée  expressément,  elle  peut  l'être  taoitementj;  le 
Jégislateur  mauifesté  sa  volonté  comme  il  l'entend.  Or  sa  volonté  parait  ici  certaine. 
D'aboid  il  fait  de  la  jouissance  légale  un  attribut  de  la  puissance  paternelle»  témoi- 
gnant ainsi  que  dans  sa  pensée  le  droit  de  jouissance  légale  en  est  iaséparable.  Or 
la  puissance  paternelle  est  incessible,  donc  la  jouissance  légale  l'est  aussi.  Un  texte 
n'était  pas  plus  nécessaire  pour  décréter  l'incessibilité  de  la  seconde  que  celle  de  la 
première;  le  législateur  a  manifesté  sa  volonté  tacitement  pour  l'une  comme  pour 
l'autre.  Il  est  remarquable  d'ailleurs  que,  dans  les  articles  qui  forment  le  siège  de  la 
matière  (art.  384-387),  le  législateur  évite  avec  soin  de  désigner  le  droit  de  jouissanee 
léigale  des  père  et  mère  sous  la  dénomination  d'usufruU,  qui  aurait  pu  donner  à  pen- 
ser que  ce  droit  de  jouissance  doit  être  assimilé  de  tous  points  à  un  usufruit  ordi- 
naire. Le  législateur  ne  le  désigne  sous  cette  dénomination  que  dans  des  textes  où 
il  parle  de  ce  droit  accidentellement  (art.  389  et  601),  et  dans  lesquels  il  a  dû  par 
suite  peser  moins  rigoureusement  ses  eipressions. 

*  Ajoutons  enfin  que,  si  le  droit  de  jouissance  légale  peut  être  oédé,  les  charges  qui 
gavent  ce  droit  devront  passer  au  oessionnaire  ;  car  la  charge  fait  partie  du  droit 
doat  elle  diminue  la  valeur.  Or  parmi  ces  charges  il  y  en  a  qui  paraissent  essen- 
tiellement personnelles  à  l'usufruitier  légal,  notamment  l'obligation  de  nourrir, 
entretenir  et  élever  l'enfant  suivant  sa  fortune  (art.  385)  ;  en  tout  cas  la  question  de 
■avoir  de  quelle  manière  cette  charge  devrait  être  supportée  par  le  cessionnaire 
doanarait  lieu  à  de  grosses  difficultés.  La  personnalité  de  la  charge  inhérente  au 
droit  ne  prouve-t-elle  pas  celle  du  droit  lui-même? 

818.  B.  Charges  de  la  jouissance  légale.  Elles  sont  énumérées  par 
rarticli  385,  ainsi  conçu:  «  Les  charges  de  cette  jouissance  seront:  — 

>  1^  Celles  auxquelles  sont  tenus  lesust0'uiiiers;—2^  La  rwurriture,  renr 

>  tretien  et  Véducation  des  enfants  t  selon  leur  fortune  ;  —  a>  Z^  paiement 
»  des  arrérages  ou  intérêts  des  capitaux;  —  4«  Les  frais  funéraires  et 
^  ceux  de  dernière  maladie,  » 

Reprenons  chacun  des  termes  de  cette  éimmération  : 
10  €  Les  charges  auxquelles  sont  tenus  les  usufruitiers  ordinaires  ». 
Ces  charges  sont  indiquées  dans  les  articles  600  et  suivants.  Il  y  en  a 
une  toutefois  dont  le  père  ou  la  mère  est  affranchi,  c'est  robllgation 
de  fournir  caution  (art.  601).  L'affection  paternelle  en  tiendra  lieu. 

*  L'usufruit  paternel  étant  un  usufruit  universel,  il  y  aurait  lieu  d'appliquer  les 
dispositions  des  articles  640  et  64S. 
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20  «  La  nourriture,  Teatretieu  et  Téducation  des  enCeints  selon  leur 
fortune.  > 

Cette  disposition  ne  Tait-elle  pas  double  emploi  avec  celle  de  l'article  S03,  qui  i 
déjà  dît  :  c<  Les  époux  contractent  ensemble  par  le  seul  fait  du  mariage  l'obligatios 
de  nourrir^entretenir  et  élever  leurs  enfants?»  Non;  il  y  a  entre  robligation  de  l'arti- 
cle 203  et  celle  de  l'article  385-2"*  des  différences  importantes,  et  particulièremeDt  1» 
suivantes  : 

a).  L'obligation  de  l'article  203  est  imposée  solidairement  aux  deux  époux,  tandis 
que  celle  de  l'article  385-2"»  ne  pèse  que  sur  l'époux  qui  a  la  jouissance  légale,  oa 
mieux  elle  grève  sa  jouissance,  de  sorte  que,  si  cette  jouissance  est  suffisante  pour 
subvenir  à  la  charge  dont  elle  est  grevée,  Tobligation  de  l'article  S03  s^évanoniL 
Ainsi  un  enfant  mineur,  qui  a  encore  ses  p^re  et  m^re,  possède  un  patrimoine  dont 
son  pare  a  la  jouissance  Iéga1e,et  dont  les  revenus  suffisent  et  au-delà  pour  subvecir 
aux  frais  de  sa  nourriture,  de  son  entretien  et  de  son  éducation  ;  la  mère  se  trooTen 
ainsi  déchargée  de  l'obligation  dont  elle  est  tenue  en  vertu  de  l'article  203. 

b).  L'étendue  de  l'obligation  imposée  par  l'article  203  se  détermine  d'après  la  for- 
tune des  parents;  l'étendue  de  la  charge  imposée  par  l'article  385-2*  se  détermine 
d'après  la  fortune  des  enfants,  «  selon  leur  fortune  »,  dit  ce  dernier  texte. 

3<>  «  Le  paiement  des  arrérages  ou  intérêts  des  capitaux  ».  —  Les  arré- 
rages sont  le  produit  périodique  d*un  capital  non  exigible,  c'est-à-dire 
d*un  capital  dont  li3  créancier  s'est  interdit  le  droit  de  demander  le  rem- 
boursement, autrement  dit  d'une  rente;  les  intérêts  sont  le  produit  pério- 
dique d'un  capital  exigible,  par  exemple  d'une  somme  d'argent  prêtée 
qui  doit  être  remboursée  après  un  certain  temps. 

Cela  posé,  d^  quels  arrérages  ou  intérêts  s'agit-il?  On  pourrait  penser,  à  première 
vue,  qu'il  s'agit  des  arrérages  ou  intérêts  qui  viennent  à  échéance  pendant  la  durée 
de  la  jouissance.  Ainsi  un  enfaut  est  institué  légataire  universel  par  un  ami  de  sa 
famille  qui  vient  à  décéder.  Le  défunt  laisse  des  biens  et  des  dettes:  il  y  a  par 
.  exemple  400,000  francs  de  biens  et  20,000  francs  de  dettes  dont  l'iatérét  est  dû  à 
50/0  jusqu'au  paiement.  Il  est  incontestable  que  le  père  ou  la  mère,  qui  aura  la  jouis- 
sance des  biens  échus  à  l'enfant,  devra  payer  tous  les  ans,  pendant  toute  la  durée  de 
sa  jouissance,  les  intérêts  de  la  dette  de  20,000  francs  au  fur  et  à  mesure  desécbéaD- 
ces:  ce  sont  des  revenus  passifs  que  la  loi  met  tout  naturellement  à  la  charge  de 
celui  qui  profite  des  revenus  actifs.  Est-ce  à  ces  intérêts  ou  arrérages  que  fait  allu- 
sion notre  texte?  ce  n'est  guère  probable  ;  car  c'est  là  une  charge  de   l'usufruit  ordi- 
naire (art.  610  et  612}  qui  se  trouve  comprise  déjà  par  conséquent  dans  le  t°  de 
l'article  385.  Si  donc  la  loi  entendait  parler  de  ces  intérêts  ou  arrérages,  elle  répé- 
terait ce  qu'elle  a  déjà  dit  dans  le  \°  de  l'article  385.  Aussi  est-il  vraisemblable  qae 
la  loi  entend  parler  ici  des  intérêts  ou  arrérages  échus  lors  de  l'ouverture  du  droit 
de  jouissance  et  qui  n'étaient  pas  encore  payés,  en  un  mot  des  intérêts  et  arrérages 
arriérés  qu'en  l'absence  de  cette  disposition  l'usufruitier  légal  n  aurait  pas  été 
tenu  de  payer,  parce  qu'ils  sont  une  charge  de  la  jouissance  antérieure.  Ce  ({Qi 
donne  une  très-grande  force  à  celte  interprétation,  c'est  qu'elle  peut  s'appuyer  sur 
•  notre  ancien  Droit,  qui  a  ici  une  grande  autorité  puisqu'il  s'agit  d'une  matière  toute 
traditionnelle.  On  comprend  d'ailleurs  cette  décision.  Le  défunt,  dont  le  patrimoine 
a  été  transmis  à  l'enfant,  aurait  probablement  payé  les  intérêts  ou  arrérages  arrié- 
rés sur  son  revenu  futur,  et  non  sur  son  capital  ;  en  tout  cas,  il  est  do  bonne  admi- 
nistration de  procéder  ainsi,  et  il  était  tout  naturel  que  la  loi  imposât  cette  ligQ^ 
de  conduite  à  l'usufruitier  légal. 
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49  «  Les  fî^ais  funéraires  et  ceux  de  dernière  maladie  >.  Il  s'agit  des 
frais  funéraires  et  des  frais  de  dernière  maladie  de  la  personne  dont 
l'enfant  est  devenu  Théritier,  et  non,  comme  l'a  prétendu  un  auteur 
dont  l'opinion  est  depuis  longtemps  abandonnée,  des  frais  funéraires  et 
des  frais  de  dernière  maladie  de  l'enfant  lui-même. 

En  effet,  si  la  loi  avait  en  vue  l'enfant,  ce  ne  sont  pas  seulement  les  frais  de  sa 
dernière  maladie  qu'elle  aurait  dd  mettre  à  la  charge  de  l'usufruit  paternel,  mais  les 
frais  de  toutes  ses  maladies.  À  bien  dire  d'ailleurs,  les  frais  des  maladies  que  peut 
faire  l'enfant,  de  la  dernière  comme  des  autres,  sont  compris  dans  les  frais  d'entr&- 
ticD  que  le  4o  de  notre  article  a  déjà  fait  figurer  parmi  les  charges  de  l'usufruit 
paternel, et  il  était  inutile  d'en  parler  de  nouveau.  Et  puis,  s'il  s'agissait  de  l'enfant, 
comment  expliquer  que  la  loi  mette  à  la  charge  de  l'usufruit  légal  les  frais  funéraires 
de  cet  enfant  qui  prennent  naissance  par  sa  mort,  c'esl-àrdire  par  l'événement  qui 
met  fin  au  droit  de  jouissance?  La  loi  aurait  donc  considéré  comme  charge  de  l'usu- 
fruit une  dette  qui  ne  vient  à  naître  qu'après  la  cessation  de  l'usufruit!  Rationnelle- 
ment cette  dette  doit  grever  la  succession  de  l'enfant,  et  être  par  suite  à  la  charge 
de  ses  héritiers  et  non  à  la  charge  de  l'usufruitier  légal.  Enfin,et  ceci  doit  lever  tous 
les  doutes,  plusieurs  de  nos  anciennes  coutumes  contenaient  une  disposition  for- 
melle conçue  en  ce  sens,  et  telle  était  aussi  la  jurisprudence  admise  sous  l'empire  de 
la  coutume  de  Paris,  bien  qu'elle  fût  muette  sur  ce  point. 

IV.  Comment  la  jouissance  légale  prend  fin. 
819.  Aux  termes  de  l'article  386  :  c  Cette  jouissance  n'aura  pas  lieu 

>  au  profit  de  celui  des  père  et  mère  contre  lequel  le  divorce  aurait  été 
»  prononcé;  et  elle  cessera  à  l'égard  de  la  mère  dans  le  cas  d'un  second 

>  mariage  »,  Ce  texte  indique  deux  causes  d'extinction  du  droit  de 
jouissance  légale,  dont  Tune  a  cessé  d'exister. 

1°  Le  divorce,  aboli  aujourd'hui  par  la  loi  du  8  mai  1816.  Il  n'était  une 
cause  d'extinction  de  la  jouissance  légale  que  pour  l'époux  contre  lequel 
il  avait  été  prononcé,  non  pour  l'autre. 

Les  dispositions  qui  établissent  des  déchéances  étant  de  stricte  inter- 
prétation, OB  est  d'accord  pour  décider  qu'il  n'y  aurait  pas  lieu  d'éten- 
dre celle  dont  il  vient  d'être  parlé  à  l'époux  contre  lequel  la  séparation 
de  corps  a  été  prononcée.  Autre  chose  d'ailleurs  est  le  divorce,  autre 
chose  la  séparation  de  corps. 

29  Le  convoi  de  la  mère.  Toujours  en  vertu  jdu  principe  que  les  dispo- 
sitions législatives  qui  prononcent  des  déchéances  ne  s'étendent  pas 
d'un  cas  à  un  autre,  on  doit  décider  que  le  deuxième  mariage  contracté 
par  le  père  survivant  n'entraînerait  pas  la  cessation  de  son  droit  de 
jouissance  légale.  La  loi  ne  parle  que  de  la  mère. 

Ce  n'est  pas  qu'il  soit  bien  facile  de  justifier  cette  diflérence  que  la  loi  établit  ici 
entre  le  père  et  la  mère.  Notre  ancien  Droit  ne  l'avait  pas  admise  :  le  deuxième 
mariage  du  père  mettait  fin  au  droit  de  garde  comme  le  deuxième  mariage  de  la 
mère.  On  dit,  il  est  vrai,  pour  la  justifier  que,  par  son  deuxième  mariage,  la  mère 
passe  sous  l'autorité  d'un  nouveau  maître,  et  que,  si  la  loi  lui  eût  conservé  la  jouis- 
sance des  biens  de  ses  enfants  du  premier  lit,  ce  droit  de  jouissance  aurait  été  en  fait 
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exercé  par  le  deuxième  mari,  qui  n'aarait  pas  manqué  de  le  fiaire  tooraer  à  soa  pro- 
fit et  au  profit  de  la  nouvelle  famille  fondée  par  le  second  mariage;  tandis  que  le 
père  qui  se  remarie  conservera  son  indépendance,  et  exercera  lui-même  le  droit 
d'usufruit  que  la  loi  lui  conserve  sur  les  biens  de  ses  enfants  du  premier  lit.  —  Mais 
n'est-ce  pas  là  une  difîérence  plus  apparente  que  réelieî  Ce  qui  importe,  c'est  que 
les  produits  du  droit  de  jouissance  légale  sur  les  biens  des  enfants  du  premier  lit  oe 
servent  pas  à  alimenter  la  nouvelle  famille  fondée  par  le  deuxième  mariage  du  aor- 
vivant.  Or  croit-on  qu'ils  ne  recevront  pas  cette  destination  après  le  deuxième 
mariage  du  pèrOi  tout  comme  après  le  deuxième  mariage  de  la  mère?  Sans  doute  le 
père  remarié  exercera  lui-môme  son  droit  de  jouissance;  mais  il  sera  tenté  d'en  faire 
profiter  sa  femme  et  ses  enfants  du  second  lit,  et  en  fait  il  ne  résistera  guère  à  la 
tentation.  Quoi  qu'il  en  soit,  Mtatuit  lex. 

Si  la  mère  remariée  devient  de  nouveau  veuve,  racouvrera-t-elle  le  droit  de  jouis- 
sance qu'elle  a  perdu  par  son  convoi?  ta  négative  est  généralement  admise.  La 
loi  dit^  dans  les  termes  les  plus  absolus,  que  la  jouissance  cesse  à  l'égard  de  la 
mère  par  son  deuxième  mariage;  elle  n'en  subordonne  pas  l'extinction  au  main- 
tien du  lien  créé  par  le  deuxième  mariage.  Donc  le  droit  de  jouissance  est  déâni- 
tivement  éteint  par  le  convoi  de  la  mère  ;  il  faudrait  un  texte  pour  qu'il  pût  revivre 
après  la  dissolution  du  mariage,  et  ce  texte  n'existe  pas. 

*  820.  Plus  délicate  est  la  question  de  savoir  si  la  déchéance  que  la  loi  attache 
au  deuxième  mariage  de  la  mère  serait  encourue,  quand  ce  mariage  est  nul.  Beaucoup 
d'auteurs  admettent  l'affirmative.  C'est,  disent-ils,  au  fait  de  la  célébration  du 
deuxième  mariage  que  la  loi  attache  la  déchéance  dont  il  s'agit  ;  peu  importe  donc 
qu'il  soit  valable  oa  nul.  C'est  ainsi  qu'au  point  de  vue  pénal,  le  fait  d'avoir  con- 
tracté un  deuxième  mariage  avant  la  dissolution  du  premier  entraine  l'application 
des  peines  dont  la  loi  punit  le  crime  da  bigamie,  alors  môme  que  le  deuxième 
mariage  est  nul.  On  excepte  toutefois  le  cas  où  le  deuxième  mariage  de  la  mère 
aurait  été  contracté  sous  l'empire  de  la  violence. 

La  solution  contraire  nous  paraît  préférable.  Rien  dans  les  termes  de  l'article  3S6 
n'annonce  que  ce  soit  au  fait  môme  de  la  célébration  d'un  deuxième  mariage,  f&t-il 
nul,  que  la  loi  attache  la  déchéance  du  droit  de  jouissance  légale.  La  loi  dit  que  la 
jouissance  cessera  à  l'égard  de  la  mère  «  dans  le  cas  d'un  second  mariage  ».  Il  faut 
donc  qu'il  y  ait  un  second  mariage  ;  or  il  y  en  a  un  tant  que  le  deuxième  mariage 
de  la  mère  n'a  pas  été  annulé,  et  provisoirement  la  mère  subira  la  déchéance  atta- 
chée à  ce  mariage  ;  mais  quand  il  aura  été  annulé,  non-seulement  il  n'existera  plus 
dans  l'avenir,  ce  qui  ne  serait  pas  suffisant  pour  faire  revivre  un  droit  de  jouissance 
éteint,  mais  il  sera  censé  n'avoir  jamais  existé  [supra,  n»  52f),  et  par  suite  tous  les 
effets  qu'il  a  produits,  y  compris  la  déchéance  établie  par  l'article  386,  seront  ré- 
troactivement anéantis.  Cette  solution  devrait  être  maintenue  même  (nous  devrions 
peut-ôtre  dire  surtout)  au  cas  où  le  nouveau  mariage  nul  a  été  contracté  de  bonne 
foi  par  la  mère;  c'est  l'hypothèse  du  mariage  putatif.  On  objecte  que  le  mariage, 
produisant  alors  tous  ses  effets  civils  (art.  20 1],  doit  entraîner  aussi  la  déchéance 
qui  nous  occupe;  car  elle  est  un  effet  civil  du  mariage.  Il  faut  répondre  que  le 
mariage  contracté  de  bonne  foi  produit  ses  effets  civils  au  profit  des  époux,  en  Iwr 
faveur,  comme  le  dit  l'article  202,  mais  non  contre  eux;  or  il  s'agit  ici  d'un  effet  que 
l'on  voudrait  faire  produire  au  mariage  contre  la  femme.  D'ailleurs,  si  l'on  admet 
qu'un  mariage  nul  ne  fait  pas  encourir  à  la  mère  la  déchéance  établie  par  l'article  386 
quand  elle  est  de  mauvaise  foi,  on  ne  peut  pas  admettre  rationnellement  qu'il  la  lui 
fasse  encourir  quand  elle  est  de  bonne  foi. 

*  821.  Enfin  on  demande  si  la  déchéance  établie  par  l'article  386  serait  encouroe 
par  \^  mère  veuve,  qui,  vivant  dans  une  inconduite  notoire,  donnerait  le  jour  è 
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«DÎanls  naturels.  La  réponse  doit  être  négatWe,  toujours  en  Terta  du  principe  d'in- 
terprétation restrictive  qui  gouverne  cette  matière.  Il  est  vrai  que  rinconduite  no- 
toire est,  auz  termes  de  l'article  444,  une  cause  de  destitution  de  la  tutelle  ;  mais 
autre  chose  est  la  destitution  de  la  tutelle,  autre  chose  la  déchéance  du  droit  de 
jouissance  légale.  Si  la  première  peine  est  plus  grave  au  point  de  vue  moral,  la 
deuxième  l'est  davantage  au  point  de  vue  pécuniaire.  En  pareil  cas  le  tuteur,  qui 
sera  nommé  pour  remplacer  la  mère  destituée,  administrera  les  biens  de  Tenfant 
mineur,  et  touchera  ses  revenus,  à  charge  de  verser  entre  les  mains  de  la  mère  l'ex- 
cédant de  ces  revenus  sur  la  dépense  du  mineur  (Lyon,  4  juin  4878,  Sir., 
79.  «.  3). 

S22.  Le  droit  de  jouissance  légale  s^éteint  encore  : 
2p  Lorsque  V enfant  est  parvenu  à  râçe  de  dix-huit  ans  accomplis. 
40  Par  r émancipation  de  Tenfant  survenue  avant  Vâge  de  dix-huit  ans 
{lecomplis.  L'émancipation»  mettant  fin  à  la  puissance  paternelle,  devait 
mettre  fin  aussi  à  la  jouissance  légale  qui  en  est  un  attribut. 

5p  Par  la  mort  de  Venfant.  En  effet  la  loi  fait  porter  le  droit  de  jouis- 
sance sur  les  biens  de  l'enfttnt;  or»  si  le  droit  de  jouissance  lui  sur- 
vivait, 11  porterait  désormais  sur  les  biens  de  ses  héritiers.  D'ailleurs  la 
mort  de  Tenfant  met  fin  à  la  puissance  paternelle  ;  elle  doit  mettre  fin 
aussi  à  la  jouissance  légr^le»  qui  n'est  accordée  que  comme  attribut  de 
cette  puissance. 

««  Par  la  mort  du  survivant  des  pire  et  mère.  Le  droit  de  jouissance  ne 
passe  donc  pas  après  la  mort  des  deux  auteurs  de  l'enfant  èi  ses  ascen- 
dants, ni  h  plus  forte  raison  à  ses  collatéraux,  pas  plus  que  la  puissance 
paternelle  dont  cette  jouissance  est  un  attribut. 
7<>  Par  rabus  de  jouissance  de  l'usufruitier  Ugal  (arg.,  art.  618). 
8p  Par  la  condamnation  prononcée  contre  le  père  ou  contre  la  mère  con- 
vaincu d'avoir  excité,  favorisé  ou  facilité  la  prostitution  ou  la  corruption 
de  son  enfanL  Mais  il  résulte  de  l'article  335  P.  que  le  père  ou  la  mère 
ne  perd  en  ce  cas  son  droit  de  jouissance  que  sur  les  biens  de  l'enfant 
prostitué  ou  corrompu,  et  non  sur  les  biens  de  ses  autres  enfants. 

^  Par  la  renonciation  du  père  ou  de  la  mère  usufruitier  légal.  Chacun 
peut  renoncer  à  son  droit. 
100  pfj^^  ig  défaut  d'inventaire  dans  le  cas  prévu  par  l'article  iHi. 

§  II.  De  la  puissance  paternelle  sur  les  enfants  naturels. 

823.  Nous  n'avons  sur  cette  importante  matière  qu'un  seul  texte 
c'est  l'article  383  ainsi  conçu  :  «  les  arUeles  SIS,  S77,  57S  et  S79  sont 
»  communs  aux  pères  et  mères  des  enfants  naturels  légalement  reconnus  ». 

On  admet  comme  un  point  certain,  tant  en  jurisprudence  qu'en  doc- 
trine, que  les  pères  et  mères  naturels  n'ont  pas  sur  les  biens  de  leurs 
enfants  le  droit  de  jouissance  légale  organisée  par  les  articles  384  et  s. 
^t  eu  effet  cela  résulte  :  d'abord  de  la  place  qu'occupe  l'article  883, 
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immédiatement  avant  les  articles  83i  et  suivants  qui  organisent  le  droit 
de  jouissance  lé^le;  puis  du  texte  môme  de  Tarticle  383,  qui  ne  com- 
prend pas  les  articles  3SI  et  suivants  dans  rénumération  des  article 
qu'il  déclare  applicables  aux  pères  et  mères  naturels;  enfin  du  texte  àm 
articles  384  et  suivants  qui  supposent  à  diverses  reprises  le  mariage  de 
pères  et  mères  auxquels  le  droit  de  jouissance  est  accordé. 

On  admet  ffénéralement  aussi  qu*il  n*y  a  pas  lieu  au  profit  du  pér% 
naturel  au  droit  d'administration  légale  établi  par  l'article  389,  ce  texte 
supposant  le  mariage  des  père  et  mère  de  Tenfant. 

Restent  comme  attributs  de  la  puissance  paternelle  le  droit  de  ^arde 
et  le  droit  de  correction,  qui  ne  sont,  comme  on  Ta  vu,  que  des  moyens 
accordés  aux  pères  et  mères  pour  remplir  le  devoir  d'éducation  dont  ils 
sont  tenus  à  l'égard  de  leurs  enfants.  Appartiennent-ils  au  père  et  à  ia 
mère  naturels  ? 

En  ce  qui  concerne  le  droit  de  correction,  il  appartient  aux  pères  et 
mères  naturels,  mais  avec  d'importantes  restrictions  résultant  de  Tai- 
ticle  383,  qui  ne  dit  pas  d'une  manière  générale  que  le  droit  de  correc- 
tion leur  appartient,  mais  se  borne  à  leur  déclarer  applicables  certains 
articles  seulement  parmi  ceux  qui  organisent  le  droit  de  correction  : 
ce  qui  ne  peut  s'expliquer  rationnellement  qu'en  supposant  au  législa- 
teur l'intention  de  ne  pas  appliquer  aux  pères  et  mères  naturels  les  arti- 
cles non  compris  dans  son  éuumération,  c'est-à-dire  les  articles  380, 
381  et  382.  Quelque  certaine  que  paraisse  cette  déduction,  elle  a 
cependant  été  contestée,  mais  par  des  arguments  qui  tendraient  tout 
au  plus  à  prouver  que  la  loi  est  imparfaite  et  qu'il  y  a  lieu  de  la  réformer 
sur  ce  point. 

En  ce  qui  concerne  le  droit  de  garde,  on  doit  reconnaître  qull  appar- 
tient aux  pères  et  mères  naturels,  bien  que  l'article  374  qui  organise  ce 
droit  ne  figure  pas  dans  rénumération  donnée  par  l'article  383.  En 
accordant,  sous  certaines  restrictions  il  est  vrai,  le  droit  de  correction 
aux  pères  et  mères  naturels  légalement  connus,  le  législateur  nous  dit 
implicitement  qu'ils  ont  le  droit  ou  plutôt  le  devoir  d'éducation  vis-à- 
vis  de  leurs  enfants;  car  le  droit  de  correction  n'est  qu'un  corollaire 
du  devoir  d'éducation.  Comment  alors  n'auraient-ils  pas  aussi  le  droit  de 
garde,  autre  corollaire  du  droit  d'éducation  et  plujs essentiel  que  le  droit 
de  correction  ?  On  comprend  d'ailleurs  que  le  législateur,  qui  voulait 
accorder  le  droit  de  garde  aux  pères  et  mères  naturels  avec  la  même 
étendue  qu'aux  pères  et  mères  légitimes,  ait  pu  considérer  comme  inu- 
tile de  s'expliquer  sur  ce  point,  tandis  qu'il  devait  nécessairement  s'expli- 
quer en  ce  qui  regarde  le  droit  de  correction,  puisqu'il  voulait  l'attri- 
buer avec  moins  d*étendue  aux  pères  et  mères  naturels  qu'aux  pères  et 
mères  légitimes. 
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TITRE  X 

De  la  minorité,  de  la  tatelle  et  de 
l'émancipation. 

824.  Le  législateur  doit  protection  aux  personnes  qui  sont  incapa- 
bles de  se  gouverner  et  de  se  défendre  elles-mêmes.  C'est  un  principe 
admis  dans  toutes  les  législations. 

L'incapacité  des  personnes  peut  tenir  à  trois  causes  : 

1®  Au  sexe.  Nous  savons  que  dans  notre  Droit  les  filles  et  les  veuves 
sont  aussi  capables  que  les  hommes  quand  elles  sont  majeures.  Mais  les 
femmes  mariées  sont  frappées  d'incapacité, en  ce  sens  qu'elles  ne  peuvent 
pas  accomplir  les  actes  civils  sans  une  autorisation  qui  en  principe  doit 
émaner  du  mari,  mais  peut  exceptionnellement  être  accordée  par  la 
justice  (art.  215  et  s.). 

^AVâge.  L'homme  ne  se  développe  que  graduellement,  au  moral 
comme  au  physique  ;  le  développement  moral  suit  même  une  progres- 
sion plus  lente  que  le  développement  physique.  Tant  que  l'homme  n'a 
pas  atteint  le  développement  complet  de  ses  facultés  morales,  il  a  besoin 
d'un  protecteur.  La  loi  lui  donne  suivant  les  cas,  tantôt  un  tuteur  qui 
le  représente  dans  tous  les  actes  civils,  tantôt  un  curateur  qui  l'assiste 
dans  les  actes  importants  de  la  vie  civile. 

30  A  ^altération  plus  ou  moins  grave  des  facultés  intellectuelles.  Ici  le 
législateur,  proportionnant  l'énergie  du  remède  à  la  gravité  du  mal, 
autorise,  suivant  l'état  mental  de  la  personne,  des  mesures  plus  ou  moins 
radicales  :  l'interdiction  ou  le  placement  dans  une  maison  d'aliénés  pour 
ceux  qui  sont  atteints  d'aliénation  mentale  ;  la  nomination  d'un  conseil 
judiciaire,  sorte  de  demi-interdiction,  pour  les  simples  d'esprit  et  les 
prodigues. 

Il  y  a  donc  trois  catégories  d'incapables  :  1°  les  femmes  mariées  ;  2°  les 
mineurs;  3»  les  interdits  et  ceux  qui  leur  sont  plus  ou  moins  assimilés, 
savoir  :  les  personnes  placées  dans  une  maison  d'aliénés  et  les  personnes 
munies  d'un  conseil  judiciaire  (Cpr.  art.  1124). 

Nous  nous  sommes  occupé  de  l'incapa^Mté  des  femmes  mariées 
{supra,  n^  559  et  s.)  ;  nous  allons  maintenant  parler  de  celle  des 
mineurs  et  des  interdits.  Le  mode  de  protection  établi  par  la  loi  est  le 
même  pour  les  mineurs  non  émancipés  et  les  interdits  :  c'est  la 
tatelle. 

825.  Définition  de  la  tntelle.  —  La  tutelle  (de  tueri,  tueor,  dé- 
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fendre,  protéger)  est  un  mandat  imposé  par  la  loi  ou  par  la  Yolonté  de 
rhomme,  et  en  vertu  duquel  une  personne  capable  se  trouve  obligée  de 
prendre  soin  d*un  mineur  non  émancipé  ou  d'un  interdit,  d'administrer 
ses  biens  et  de  le  représenter  dans  tous  les  actes  civils. 

On  voit,  d'après  cette  définition,  qu'il  y  a  deux  espèces  de  tutelles:  la 
tutelle  des  mineurs  et  celle  des  interdits.  Le  législateur  s'occupe  de  la 
première  dans  le  titre  X,  et  de  la  deuxième  dans  le  titre  XL 

La  tutelle,  disons-nous,  est  un  mandat.  Donc  elle  constitue  une  cha^^ 
gratuite,  car  le  mandat  est  gratuit  de  sa  nature  (art.  1986).  Mais  à  la  dif- 
férence du  mandat  ordinaire,  la  tutelle  est  obligatoire  pour  celui  à  qui 
elle  est  déférée.  Il  le  fallait  bien  !  autrement  il  aurait  été  souvent  impas- 
sible de  trouver  un  protecteur  aux  incapables. 

826.  Généralités  snr  la  tutelle.  —  Le  mécanisme  de  la  tutelle 
contient  trois  rouages  principaux  :  le  tuteur,  le  conseil  de  famille  et  le 
subrogé  tuteur. 

A.  Le  tuteur^  principal  acteur  de  la  tutelle.  Il  représente  le  mineur 
ou  l'interdit  dans  tous  les  actes  civils  (art.  450),  c'est-à*dire  qu'il  agit 
pour  le  mineur  dont  il  est  le  mandataire  légal. 

En  Droit  romain  le  tutear  ne  roprésentait  pas  le  papille,  il  rassistait  sealemeat, 
aiictortiatêm  interponêbal.  Le  pupille  figurait  par  conséquent  lui-même,  ea  règle 
générale  du  moins,  dans  les  actes  cÎTils  qui  l'intéressaient  ;  le  tuteur  interveoait 
seulement  pour  compléter  sa  personne,  au^e^a^personampuptUt.  Notre  iégialateor 
est  plus  d'accord  avec  la  réalité  des  choses  en  faisant  du  tuteur  le  representant 
du  mineur,  son  mandataire. 

En  principe  il  n'y  a  dans  toute  tutelle  qu'un  seul  tuteur  ;  il  le  fallait  pour  assurer 
l'unité  dans  l'administration  tutélaire.  Ce  principe  souffre  toutefois  ezœptioa  daas 
le  cas  prévu  par  l'article  396  et  dans  celui  prévu  par  l'article  447. 

En  comporte-t-il  d'autres?  On  trouve  quelques  décisions  judiciaires  qui  ont  validé 
la  nomination  faite  par  le  dernier  mourant  des  père  et  mère  de  deux  tuteurs,  on 
chargé  de  prendre  soin  de  la  personne  du  mineur,  l'autre  chargé  d'administrer  ses 
biens.  Ces  disions  se  fondent  principalement  sur  l'autorité  de  notre  ancien  Droit 
qui  admettait  cette  double  nomination,  et  sur  le  silence  de  notre  loi  actuelle  qoi, 
dit-on,  l'autorise  par  cela  seul  qu'elle  ne  la  prohibe  pas.  —  Ces  raisons  sont-elles 
suffisantes?  Le  Code  civil  établit  implicitement,  sinon  explicitement,  le  principe  de 
l'unité  de  la  tutelle;  car  partout  il  suppose  l'existence  d'un  tuteur  unique.  Â  cette 
règle  il  formule  deux  exceptions  (voy.  art.  3%  et  417).  En  admettre  d'autres,  n'est-ce 
pas  violer  la  règle  BxoipUo  est  sIricUssifnœ  tnterpretatioms? 

B.  Le  conseil  de  famille.  On  désigne  sous  ce  nom  une  assemblée  oom- 
poçiée  de  parents  ou  d'alliés  du  mineur  (ou  de  l'interdit),  et  présidée  par 
le  Juge  de  paix.  Le  conseil  de  famille  est  chargé  du  contrôle  delà  tutelle. 
A  cet  effet  il  peut  obliger  le  tuteur  à  lui  fournir  chaque  année  des  états 
de  situation  de  sa  gestion  (art.  4'70).  De  plus  il  est  appelé  dans  de  nom- 
breux coA  à  donner  sur  les  actes  importants  de  la  tutelle  des  avis  aux- 
quels le  tuteur  doit  se  conformer. 

C.  Le  subrogé  tuteur ^  qui  est  investi  d'une  triple  mission:  sunreiller 
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la  gestian  du  tuteur  (arg.  art.  470)»  représenter  le  mineur  ou  l'interdit 
dans  les  cas  où  ses  intérêts  sont  en  opposition  avec  ceux  du  tuteur 
(art.  42d)«  enftn  provoquer  la  nomination  d'un  nouveau  tuteur  lorsque  la 
tutelle  devient  vacante  (art.  424). 


CHAPITRE  I 

DE     LA    MINORITÉ 

8S7.  «  Le  mineur  est  f  individu  de  Tun  et  de  Tautre  sexe  qui  n*a  point 
>  eneerê  Vâge  de  tingt-un  ans  aeeompHs  »  (art.  888). 

Bans  notre  ancien  Droit,  la  minorité  ae  prolongeait  en  général  Jusqu'à  T&ge  de 
yingt-etoq  ans.  C'est  la  loi  du  29  septembre  479S,  qui  la  première  fixa  la  majorité  à 
TA^e  de  yingt-un  ans  accomplis.  Notre  Code  civil  a  reproduit  sa  disposition  sur  ce 
point. 

La  doctrine  désigne  indifTéremment  sous  le  nom  de  pupille  ou  sous  celui  de  mineur 
rindiyidu  &gé  de  moins  de  vingt-un  ans.  La  loi  parait  avoir  affecté  d'employer  le 
mol  pupille  dans  les  articles  consacrés  à  la  tutelle  officieuse  (art.  364-370);  partent 
ailleora»  et  notamment  dans  tout  notre  titre,  elle  emploie  à  peu  près  exclusivement 
la  dénomination  de  mineur. 

En  Droit  romain,  il  importait  de  distinguer  les  pupilles  des  mineurs.  On  était 
pnpille  Jusqu'à  l'âge  de  la  puberté;  on  était  mineur  depuis  cette  époque  jusqu'à 
l'ftge  de  vingt-cinq  ans  accomplis.  Les  pupilles  seuls  étaient  en  tutelle  ;  quant  aux 
minann  de  vingt^cinq  ans,  ils  étaient  en  curatelle.  Le  législateur  du  Code  civil  n'a 
pas  adnus  ce  système. 

828.  On  distingue  dans  notre  Droit  deux  catégories  de  mineure  :  les 
mineurs  non  émancipés  qui  sont  eu  tutelle,  et  les  mineurs  émancipés 
qui  sont  en  curatelle.  De  là  la  division  de  notre  titre  qui,  après  avoir 
traité  de  la  Minorité  Abxis  le  chapitre  T,  traite  de  la  Tutelle  dans  le  cha- 
pitre Uet  de  ^Emancipation  dans  le  chapitre  III. 

CHAPITRE  II  ' 

DE    L  A   T  U  T  ELLE 

829.  Malgré  la  généralité  de  cette  rubrique,  le  législateur  ne  s'occupe 
dans  ce  chapitre  que  de  la  tutelle  des  mineurs.  Cest  dans  le  titre  XI 
qu'il  sera  question  de  la  tutelle  des  interdits. 

Introduction. 

I.  De  r ouverture  de  la  tutelle  et  de  VadministrationUgale  à  laquelle 
il  peut  y  avoir  lieu  avant  cette  ouverture. 

830.  L'événement,  qui  donne  ouverture  à  la  tutelle  pour  un  mineur, 
est  la  mort  de  Tun  de  ses  auteurs,  ou  en  d'autres  termes  la  dissolution  du 
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mariag'e.  Le  mécanisme  assez  compliqué  de  la  tutelle  a  paru  inutile  su 
législateur  pendant  toute  la  durée  du  mariage,  soit  parce  qu'alors  Ten- 
faut  trouve  une  protection  sufBisante  dans  la  sollicitude  et  l'affection  de 
son  père  et  de  sa  mère,  soit  parce  qu*il  a  rarement  un  patrimoine  propre 
et  par  suite  des  intérêts  pécuniaires  à  sauvegarder,  le  premier  événe- 
ment qui  rend  un  mineur  propriétaire  étant  ordinairement  la  mort  d'un 
de  ses  auteurs. 

Exceptionnellement  cependant,  un  mineur  qui  a  encore  ses  père  et 
mère  peut  avoir  des  biens  personnels,  par  exemple  par  suite  de  dona- 
tions entre  vifs  ou  testamentaires  dues  à  la  générosité  de  parents  ou 
d'étrangers,  ou  par  suite  de  quelque  don  de  fortune  comme  l'invention 
d*un  trésor.  A  qui  appartiendra  l'administration  de  ces  biens  ?  L'article 
389,  placé  à  tort  dans  le  chapitre  de  la  tutelle,  répond  :  «  Le  père  est, 

>  durant  le  mariage,  administrateur  des  Mens  personnels  de  ses  en/a%k 

>  mineurs.  — Il  est  comptable,  quanta  la  propriété  et  aux  revenus,  des 
»  Mens  (font  il  n'a  pas  la  Jouissance;  et,  quant  à  la  propriété  seulement, 
»  de  ceux  des  biens  dont  la  loi  lui  donne  l'usufruit  ». 

L'administration  dont  il  s'agit  est  dite  légale^  parce  qu'elle  est  conférée 
de  plein  droit  par  la  loi.  Elle  forme  un  attribut  de  la  puissance  paternelle, 
•  c'est  pour  ce  motif  que  la  loi  l'accorde  au  père,  qui  seul  a  l'exercice  de 
cette  puissance  pendant  la  durée  du  mariage  (art  373). 

On  sait  que»  dans  certains  cas  exceptionnels,  l'exercice  de  la  puissance  paternelle 
passe  à  la  mère  durant  le  mariage  {supra,  n»  800).  Naturellement  la  mère  ea pareil 
cas  serait  investie  du  droit  d'administration  légale. 

831.  DifTérences  entre  Fadmlnistration  légale  et  latatelle.— 
Le  Tribunat,  auquel  nous  devons  l'article  389  qui  ne  figurait  pas  dans 
le  projet  primitif  du  Code  civil,  en  a  signalé  un  certain  nombre  ; 

lo  Dans  toute  tutelle  il  y  a  un  subrogé  tuteur  nommé  par  le  conseU 
de  famille  (art.  420,  supra  n^  826).  Au  contraire  il  n'y  a  pas  lieu  d'ad- 
joindre au  pare  administrateur  légal  un  subrogé  administrateur. 

Quel  en  est  le  motif?  Le  subrogé  tuteur  est  principalement  chargé  :  4<»de  surreiller 
la  gestion  du  tuteur;  ff*  de  représenter  le  mineur  quand  ses  intérêts  sont  en  opposi- 
tion avec  ceux  du  tuteur.  Il  a  pu  paraître  inutile  au  législateurd'organiser  unesar- 
YeilIance  spéciale  de  la  gestion  du  père  administrateur  légal;  V affectueuse  sollici- 
tude de  la  mère  vaut  à  ses  yeux  le  contrôle  d'un  subrogé  tuteur.  Mais  voilà  qu'une 
opposition  d'intérêts  surgit  e  ntre  le  père  et  Tenfant,  par  exemple  un  procès  éclate 
entre  eux.  Qui  représentera  l'enfant  mineur  dans  ce  procès  ?  Ce  ne  peut  être  son 
père,  puisqu'il  est  son  adversaire.  Se  figure-t-on  un  père  jouant  dans  un  même  procès 
le  double  rôle  de  demandeur  pour  son  propre  compte  et  défendeur  pour  le  compte  de 
son  enfant  mineur?  En  pareil  cas  il  doit  être  nommé  à  l'enfant  un  administraUw  oA 
hoc.  Nous  disons  un  (idminis^ateur  ad  hoc^  et  non  un  ttUeur  ad  hoc,  comme  le  font  la 
plupart  des  auteurs,  à  l'imitation  d'ailleurs  de  l'article  318  ;  en  effet  pendant  le  ma- 
riage il  ne  peut  pas  y  avoir  lieu  à  une  véritable  tutelle,  pas  plus  à  la  tutelle  »i 
hoc  qu'à  la  tutelle  ordinaire.  L'observation  a  quelque  importance  ;  car,  radminis- 
trateur  dont  il  s'agit  n'étant  pas  un  tuteur,  il  n'y  aurait  pas  lieu  de  lui  aiQoiiidre 
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un   subrogé   tuteur,  ainsi  que  J*a  fort  bien  jugé  la  Cour  de  cassation  par  un  arrêt 
en  date  du  -14  janvier  4878  (Sir.,  78.  4. 848.) 

29  I^es  biens  du  tuteur  sont  grevés  d'une  hypothèque  légale  au  profit 
du  mineur  (art.  2121)  ;  cette  hypothèque  légale  garantit  au  mineur  le 
paiemeDt  de  tout  ce  que  son  tuteur  pourra  lui  devoir  par  son  compte 
de  tutelle.  Au  contraire  le  père  administrateur  légal  n'est  pas,  en  cette 
qualité,  grevé  d'une  hypothèque  légale  sur  ses  biens.  On  a  peut-être 
coDsidéré  que,  le  père  étant  déjà  grevé  d'une  hypothèque  légale  au  pro- 
fit de  8a  femme,  on  courrait  le  risque  d'anéantir  complètement  son 
crédit  en  doublant  cette  hypothèque  d'une  autre  de  même  nature  au 
profit  de  son  enfant  mineur. 

29  Le  conseil  de  famille  est  un  des  rouages  de  la  tutelle.  Le  mécanis- 
me de  Tadministration  légale  est  moins  compliqué  ;  le  père  administra- 
teur légal  n'est  pas  soumis  à  l'autorité  d'un  conseil  de  famille. 

832.  Quels  sont  les  pouvoirs  du  père  administrateur  légal  ?  Cette  ques- 
tion n'est  pas  sans  difficulté.  Voici  la  solution  qu'elle  nous  parait  com- 
porter. La  loi  n'ayant  établi  ici  aucune  règle  spéciale,  il  y  a  lieu  d'appliquer 
les  règles  du  Droit  commun,  c'est-à-dire  que  les  pouvoirs  du  père  admi- 
nistrateur légal  sont  les  mêmes  que  ceux  d'un  administrateur  ordinaire. 
D'après  cette  donnée,  on  doit  décider  que  le  père  a  pleine  capacité  pour 
accomplir  au  nom  de  son  enfant  tous  les  actes  d'administration,  mais 
non  les  actes  de  disposition.  On  sait  que  les  actes  d'administration  sont 
ceux  qui  ont  pour  but  de  conserver  les  biens  et  de  leur  faire  produire 
ce  qu'ils  sont  susceptibles  de  donner  ;  les  actes  de  disposition  sont  les 
actes  d'aliénation  et  les  actes  équivalents,  par  exemple  les  constitu- 
tions d'hypothèque. 

Est-ce  à  dire  qu'il  sera  impossible  d'accomplir  aucun  acte  de  disposition  pour  le 
compte  d'un  mineur  soumis  à  l'administration  paternelle,  quelque  intérêt  qu'il  puisse 
y  avoir  ?  Rigoureusement  on  devrait  l'admettre.  Quand  la  loi  déclare  un  propriétaire 
incapable  d'aliéner,  elle  seule  peut  déterminer  par  qui  et  sous  quelles  conditions  il 
pourra  être  procédé  à  l'aliénation  de  ses  biens  ;  si  elle  ne  le  fait  pas,  il  faut  en  con- 
clure que  ses  biens  sont  inaliénables.  Hais  si  cette  solution  est  d'accord  avec  les 
principes,  elle  est  loin  de  l'être  avec  les  nécessités  de  la  pratique,  et  même  aussi 
avec  l'intérêt  social  qui  exige  que  les  biens  puissent  circuler  librement.  Aussi  la 
iurisprudence,  empiétant  peut-être  sur  le  domaine  du  législateur  qui  seul  a  le 
droit  de  combler  les  lacunes  que  son  œuvre  présente,  décide-t-elleque  le  père  pourra 
valablement  accomplir  les  actes  de  disposition  pour  le  compte  de  son  enfant  mineur, 
mais  avec  l'autorisation  de  la  justice.  On  ne  peut  guère  songer  à  appliquer  ici  les  règles 
établies  au  titre  de  la  tutelle;  car  autre  chose  est  la  tutelle,  autre  chose  l'adminis- 
tration légale. 

833.  Gomment  l'administration  légale  prend  fin.—  L'adminis- 
tration légale  prend  fin  par  la  majorité  ou  par  l'émancipation  de 
l'enfant. 

Comme  tout  administrateur,  le  père  doit  rendre  compte  de  sa  gestion 
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quand  elle  finit.  Le  compte  8em  rendu  au  prapriétaire  des  biens,  c'est- 
à-dire  à  reofant.  D'après  notre  article,  le  père  ne  doit  rendre  compte  que 
de  la  propriété  pour  les  biens  dont  il  avait  la  jouissance  ;  car  il  a  âdt 
siens  les  fruits  de  ces  biens  en  vertu  de  son  droit  d'usufruit.  Au  con- 
traire» en  ce  qui  concerne  les  biens  soustraits  à  son  droit  de  jouissance, 
il  doit  compte  de  la  propriété  et  des  revenus. 

Et  toutefois  il  a  le  droit  de  déduire  sur  les  revenus  à  restituer  le  montant  des  frais 
qu'il  s  faits  pour  l'éducation  et  l'entretiea  de  renfsnt,  en  supposant  qu'ils  ne  soieot 
pas  couverts  par  les  revenus  d'autres  biens  appartenant  à  l'eafant  dont  le  père  avait 
la  jouissance  ;  ces  frais  sont  une  charge  de  la  jouissance  légale  (art.  385),  et  doivent 
être  imputés  en  premier  lieu  sur  les  revenus  des  biens  qai  y  sont  soumis. 

*  Un  donateur  ou  un  testateur  peut-il,  par  une  clause  de  la  donation  ou  du  testa 
ment,  retirer  au  père  l'administration  légale  du  bien  qu'il  donne  ou  lègue  à  Tenfont? 
Lajurisprodence  admet  l'affirmative  (liancy,  42  nov.  4874.,  Sir.,  75.  2.44),  et  cette 
solution  est  acceptée  par  la  majorité  des  auteurs,  dont  quelque»-uns  toutefois  établis- 
sent cette  restriction  :  que  la  clause  sera  nulle,  si  elle  a  été  dictée  par  un  sentiment 
d'hostilité  pour  le  père  plutôt  que  par  un  sentiment  de  bienveillance  pour  TenfanL 
La  jurisprudence  se  fonde  sur  l'art.  387,  qui  permet  au  donateur  ou  au  testateur  de 
retirer  au  père  la  jouissance  légale  du  bien  donné  à  l'enfant  ;  donc,  dit-on,  à  plus 
forte  raison  l'administration  de  ces  mômes  biens.  —  On  objecte  que  la  disposition  de 
l'article  389,  comme  toutes  celles  relatives  à  la  puissance  paternelle,  est  d'ordre 
public,  et  que  par  suite  la  volonté  des  particuliers  ne  peut  pas  y  déroger  (arg.,  art.  6). 
n  a  fallu,  dit-on,  un  texte  (art.  387)  pour  permettre  au  donateur  de  déroger  à  l'article 
384;  il  en  faudrait  un  autre  pour  Tautoriser  &  déroger  à  l'article  389.  L'y  autoriser 
ea  vertu  de  l'article  387,  c'est  étendre  cet  article  en  dehors  du  cas  qu'il  prévoit  con- 
trairement à  la  règle  Eaxxptio  est  stricUssimœ  irUerpretaUonis,  —  Ne  peut-on  pas 
répondre  que  l'exception  dont  il  s'agit  est  en  réalité  contenue  dans  l'article  397 1  En 
accordant  au  père  le  droit  de  jouissance  légale,  la  loi  lui  accorde  implicitement  le 
droit  d'administration  ;  car  l'usufruitier  a  le  droit  d'administrer  les  biens  compris 
dans  son  droit  d'usufruit  ;  par  suite,  en  autorisant  le  donateur  à  retirer  au  père  Je 
droit  de  jouissance,  l'article  387  l'autorise  implicitement  à  lui  retirer  le  droit  d'ad- 
ministration. 

n.  Des  diverses  espèces  de  tutdle  m  eeqni  cmceme  les  mineurs. 

834.  Voici  en  peu  de  mots  le  système  que  le  législateur  a  admis  sur 
ce  point.  Aussitôt  que  la  tutelle  est  ouTcrte  par  la  dissolution  du  mariage, 
elle  est  déférée  de  plein  droit  au  survivant  des  père  et  mère.  Le  survivant, 
tuteur  légitime^  peut,  s'il  craint  de  mourir  avant  la  majorité  ou  Téman- 
clpation  de  son  enfant,  désigner  le  tuteur  qui  devra  lui  succéder. 
Cette  désignation  se  fait  par  acte  de  dernière  volonté,  et  la  tutelle  ainsi 
déférée  porte  le  nom  de  tutelle  testamentaire.  Si  le  survivant  des  père 
et  mère  meurt  avant  la  fia  de  la  tutelle  sans  avoir  désignée  le  tuteur  qui 
doit  le  remplacer,  il  y  a  lieu  à  la  tutelle  des  ascendants  qui  est  dé- 
férée de  plein  droit  par  la  loi  à  l'ascendant  le  plus  proche.  BnfiD,  à 
défaut  de  toute  autre,  il  y  a  lieu  à  la  tutelle  dative  ou  tutelle  déférée 
par  le  conseil  de  famille. 

Il  y  a  donc  quatre  espèces  de  tutelles,  savoir  :  la  tutelle  du  survivant 
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des  père  et  mère;  la  tutelle  testamentaire  ou  tutelle  déférée  par  le  der- 
nier mourant  des  père  et  mère  ;  la  tutelle  des  ascendants  et  la  tutelle 
dative  ou  tutelle  déférée  par  le  conseil  de  famille.  Chacune  fait  l'objet 
d'une  section  distincte  de  notre  chapitre.  La  tutelle  du  survivant  des 
père  et  mère  et  la  tutelle  des  ascendants  sont  des  tutelles  légitimes^ 
parce  qu'elles  sont  déférées  de  plein  droit  par  la  loi.  La  tutelle  déférée 
par  le  dernier  mourant  des  père  et  mère  et  la  tutelle  déférée  par  le  con- 
seil de  famille  sont  des  tutelles  daiives  (de  date,  datum,  donner). 

La  tutelle  légitime  était  incoooue  dans  nos  anciens  pays  de  coutume.  Tonte 
tutelle  y  était  dative,  et  c'était  le  juge  qui  était  investi  de  la  mission  de  nommer  les 
tuteurs.  Effectivement  la  tutelle  légale  ou  légitime  présente  un  danger  :  le  choix  fait 
par  la  loi  est  nécessairement  un  peu  aveugle;  le  tuteur  qu'elle  désigne  ne  serart-il 
pas  souvent  inhabile  à  remplir  sa  mission?  Ne  vaudrait-il  pas  mieux  en  laisser  dans 
tous  les  cas  le  choix  à  une  autorité  qui  pourrait  statuer  œgnita  causa?  La  loi  a  sans 
doute  considéré  que  la  plus  forte  garantie  à  offrir  au  mineur  consiste  dans  l' affec- 
tion de  son  tuteur.  A  ce  point  de  vue,  son  choix  n'est  pas  complètement  aveugle, 
quand  elle  désigne  c  omme  tuteur  de  droit  le  père  ou  la  mère  du  mineur  ou  ses  ascen- 
dants. Un  autre  offrirait  peut-être  des  garanties  plus  sérieuses  au  point  de  vue  de 
la  capacité  ou  de  la  solvabilité,  mais  non  sous  le  rapport  de  l'affection  et  du  dévoû- 
ment. 

SECTION  I 

DE  LA  TUTELLB  DBS  PÀBB  ET  MÉRB 

835.  «  Après  la  dissolution  du  mariage  an'ivéepar  la  mort  naturelle  ou 

>  civile  de  Vun  des  époux,  la  tutelle  des  enfants  mineurs  et  non  émancipés 

>  appartient  de  plein  droit  au  survivant  des  père  et  mère  >  (art.  390). 
Cette  tutelle  est  appelée  tutelle  naturelle,  parce  qu'elle  était  écrite 

dans  la  loi  naturelle  avant  de  Vôtre  dans  la  loi  positive.  La  tutelle  est 
avant  tout  une  mission  de  confiance  et  d'affection;  qui  donc  peut 
mieux  la  rempUr  que  le  survivant  des  père  et  mère  ? 

Cette  tutelle  est  déférée  de  plein  droit,  vi  ac  potestate  legis,  au  survi- 
vant quel  qu'il  soit,  à  la  mère  par  conséquent  aussi  bien  qu'au  père. 
D'après  le  projet,  la  mère  survivante  n'était  pas  tutrice  de  plein  droit; 
elle  pouvait  seulement  être  nommée  tutrice. 

*  L'article  390  étant  conçu  dans  les  termes  les  plus  absolus,  on  doit  en  conclure 
que  le  survivant  des  père  et  mère  serait  de  droit  tuteur,  alors  môme  qu'il  serait  mi- 
neur; c'est  ce  que  dit  d'ailleurs  explicitement  l'article  44S  4°.  Mais  comme  il  impli- 
querait contradiction  que  le  survivant,  tuteur  de  son  enfant,  eAt  une  capacité  plus 
grande  pour  les  actes  qui  concernent  son  pupille  que  pour  ceux  qui  le  regardent 
personnellement,  on  doit  décider  que  l'assistance  de  son  curateur  lui  sera  nécessaire 
pour  tous  les  actes  de  la  tutelle,  qu'il  ne  pourrait  pas  accomplir  sans  cetti  assistance 
ptor  son  propre  compte.  Quelques  auteurs  exigent  l'assistance  du  subrogé  tuteur; 
mais  cette  opinion  doit  être  rejetée,  parce  que,  dans  le  système  admis  par  notre 
législateur,  le  subrogé  tuteur  n'assiste  jamais  le  tuteur. 

836.  Il  existe  plusieurs  différences  entre  la  tutelle  du  père  survivant 
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et  celle  de  la  mère  survi^nte.  Biles  8ont  indiquées  par  les  articles  W 
à  396. 

837.  PBBMiàRB  DiFFiBBNOB.  Le  père  peut,  en  prévision  du  cas  où 
sa  femme,  lui  ayant  survécu,  deviendrait  tutrice  de  ses  enfants  mineurs, 
nommer  à  celle-ci  un  eonsHl  dé  MeUe^  dont  l'assistance  lui  sera  néces- 
saire pour  accomplir,  soit  tous  les  actes  de  la  tutelle  indistinctement, 
soit  certains  actes  seulement.  Au  contraire  la  mère  ne  peut  pas,  par 
une  mesure  du  même  genre*  restreindre  les  droits  du  père  pour  le  cas 
où  il  serait  appelé  à  la  tutelle;  car  nulle  loi  ne  l'y  autorise.  L'article dOl 
dit  à  ce  sujet  :  «  Pourra  néanmoins  le  père  nommer  à  la  mère  survivante 
»  et  tutrice  un  conseil,  sans  Vavis  duquel  elle  ne  pourra /aire  auci» 
»  acte  relatif  à  la  tutelle.  Si  le  père  spécifie  les  actes  pour  lesquels  U 
»  conseil  sera  nommé,  la  tutrice  sera  haHle  à/aire  les  autres  sans  son  assis- 
»  tance.  »  Le  plus  souvent  c'est  à  une  seule  personne  que  le  père  confie 
les  fonctions  de  conseil  de  tutelle  ;  le  mot  conseil  est  ici  synonyme  de 
conseiller,  comme  dans  les  articles  499  et  513,  et  non  d'assemblée.  Bien 
neparaltraits'opposer  cependant  à  ce  que  le  père  conû&t  à  plusieurs 
personnes  collectivement  les  fonctions  dont  il  s'agit. 

Le  conseil  de  tutelle  eat  un  mandataire  désigné  par  rafTection  du  père.  H  faat 
donc  appliquer  les  règles  du  mandat,  ce  qui  entraine  les  cx)nséquences  suivantes  : 

4»  Celui  qui  a  été  désigné  par  le  père  pour  remplir  les  fonctions  de  conseil  de 
tutelle,  peut  refuser  de  les  accepter  (arg.,  art.  4984);  il  faudrait  une  disposition  ex- 
presse de  la  loi  pour  les  lui  imposer.  S'il  les  refuse,  la  nomination  faite  par  le  père 
sera  considérée  comme  non  avenue,  et  tout  se  passera  par  suite  comme  si  le  père 
n'avait  pas  nommé  de  conseil  de  tutelle. 

t*  Le  conseil  de  tutelle  serait,  comme  tout  mandataire,  responsable,  non  seule- 
ment du  dol,  mais  encore  des  fautes  graves  qu'il  commettrait  dans  l'accomplisse- 
ment  de  sa  mission  [art.  1992).  Le  conseil  de  tutelle  ne  doit  donc  donner  son  asseo. 
timent  aux  actes  de  la  tutelle  qu  après  mûr  examen,  œgniia  causa  ;  autrement  il 
commettrait  une  faute  qui  engagerait  sa  responsabilité. 

3<^La  mort  de  la  personne  désignée  pour  remplir  les  fonctions  do  conseil  de 
tat«Ud  mettra  fin  à  son  mandat  (arg.,  art.  S003)  ;  et,  à  dater  de  ce  jour,  la  mère  tu- 
trice se  trouvera  dans  la  même  situation  que  si  un  conseil  de  tutelle  ne  lui  avait 
pas  été  donné.  Il  ne  peut  être  question  en  effet  de  nommer  un  autre  conseil  de 
tutelle  à  la  mère,  car  le  père  seul  a  qualité  pour  faire  cette  désignation. 

838.  Rôle  du  conseil  de  tutelle.  —  Le  conseil  de  tutelle  a  pour 
mission  d'assister  la  mère,  soit  dans  tous  les  actes  de  la  tutelle,  soit  dans 
certains  actes  seulement,  suivant  la  distinction  établie  en  notre  article. 
Il  ne  suffit  pas  à  la  mère  de  prendre  l'avis  du  conseil  de  tutelle,  sauf  à 
ne  pas  le  suivre  ;  elle  est  liée  par  son  avis,  en  ce  sens  qu'elle  ne  peut  pas 
accomplir  les  actes  auxquels  celui-ci  refuse  de  donner  son  assentiment 
Le  doute,  que  peut  laisser  subsister  à  cet  égard  l'alinéa  1"^  de  l'arti- 
cle 991,  se  dissipe  à  la  lecture  de  l'alinéa  2. 

La  mère  est  donc  incapable  d'agir  sans  l'assistance  du  conseil  de  tutelle  dans  les 
cas  où  cette  assistance  est  requise;  et  de  là  on  doit  conclure  que  le  défaut  d'à 
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tanœ  serait  une  cause  de  nullité,  car  les  actes  accomplis  par  un  incapable  sont 
nuls.  Les  termes  prohibitifs  dont  se  sert  la  loi...  910 pourra....  viennent  fortifier  cette 
solution  ;  sons  cette  expression  se  cache  ordinairement  une  nullité  virtuelle  {supra, 
n*  96).  Le  mineur  sera  donc  fondé  à  demander  la  nullité  des  actes  accomplis  par  sa 
mère  sans  l'assistance  requise  par  la  loi,  en  supposant  bien  entendu  que  ces  actes 
lui  causent  préjudice.  —  Tel  n'est  pas  cependant  l'avis  de  tous  les  auteurs.  Plusieurs 
prétendent  que  le  défaut  d'assistance  du  conseil  de  tutelle  ne  pourrait  jamais  servir 
de  base  à  une  action  en  nullité  intentée  par  le  mineur,  mais  seulement  à  une  action 
en  dommages  et  intérêts  contre  sa  mère.  On  invoque  surtout  en  faveur  de  cette  so- 
lution l'intérêt  des  tiers,  qui  ont  traité  avec  la  mère  tutrice,  ignorant  le  plus  sou- 
frent la  restriction  apportée  à  ses  pouvoirs  par  la  nomination  du  conseil  de  tutelle 
que  rien  ne  pouvait  leur  faire  soupçonner  :  n'est-il  pas  souverainement  injuste  d'au- 
toriser contre  eux  l'exercice  d'une  action  en  nullité  qu'ils  n'ont  pas  pu  prévoir?  Mais 
tout  ce  que  prouve  ce  raisonnement,  c'est  que  le  législateur  a  eu  tort  de  n'organiser 
aucun  moyen  de  publicité  pour  porter  à  la  connaissance  du  public  la  nomination  du 
conseil  de  tutelle.  Ce  n'est  pas  d'ailleurs  le  seul  cas  malheureusement,  dans  lequel  le 
législateur  a  sacrifié  les  droits  des  tiers. 

839.  La  mère,  à  laquelle  le  conseil  de  tutelle  refuse  le  concours  qui  lui  est  né- 
cessaire pour  accomplir  un  acte  de  la  tutelle,  a-t-elle  quelque  voie  de  recours  con- 
tre ce  refus?  La  plupart  des  auteurs  lui  accordent  un  droit  de  recours,  les  uns 
devant  le  conseil  de  famille,  les  autres  devant  le  tribunal,  ce  qui  paraîtrait  plus 
logique,  car  le  conseil  de  famille  n'a  que  des  attributions  limitées,  et  nul  texte  ne  lui 
confère  celle  dont  il  s'agit.  D'autres  pensent  que,  dans  le  silence  de  la  loi,  le  plus 
sûr  serait  peut-être  de  décider  qu'il  n'existe  aucune  voie  de  recours. 

840.  En  qnelle  forme  doit  être  faitela  nomination  du  con- 
seil de  tutelle.  —  «  Cette  nomination  de  conseil  ne  pourra  être  faite 

>  qi^e  de  l'une  des  manières  suivantes  :  —  4"^  Par  acte  de  dernière  volonté; 

>  —  2^  Par  une  déclaration  faite,  ou  devant  le  Juçe  de  paix,  assisté  de 
»  son  greffier,  ou  devant  notaires  »  (art.  892). 

Par  acte  de  dernière  volonté,  c'est-àrdire  par  un  acte  passé  dans  la  forme  des  tes- 
taments. Mais  il  n'est  pas  nécessaire  que  cet  acte  constitue  un  testament,  en  d'autres 
termes  que  le  père  y  dispose  de  ses  biens  en  tout  ou  eu  partie.  La  loi  nedit  pas  : 
npar  testament  »  ;  elle  dit  «  par  acte  de  dernière  volonté,  » 

Par  une  dédaration  faite  devant  le  juye  de  paix,.,  ou  devant  notaires.  Le  choix  du 
juge  de  paix  ou  des  notaires  appartiendrait  au  père,  car  la  loi  ne  les  désigne  pas 
spécialement. 

841.  Deuxibmb  DiFFBRBNCB.  Elle  UGUS  est  révélée  par  l'article  993, 
qui  nous  siguale  une  particularité  de  la  tutelle  de  la  mère  :  «  Si,  lors 
»  du  décès  du  mari,  la  femme  est  enceinte,  il  sera  nommé  un  curateur  au 
»  ventre  par  le  conseil  de  famille  >  (art.  393). 

Le  personnage,  que  la  loi  désigne  ici  sous  le  nom  quelque  peu  barbare 
de  curateur  au  ventre,  est  chargé  de  veiller  aux  intérêts  de  l'enfant  à 
naître  et  de  toutes  les  autres  personnes  qui  peuvent  avoir  des  droits 
sur  la  succession  du  mari  prédécédé.  A  ce  titre, le  curateur  doit  chercher 
k  déjouer  les  diverses  fraudes,  que  l'on  pourrait  tenter  de  commettre 
pour  porter  atteinte  k  leurs  droits.  Les  principales  consistent  dans  la 
suppression  de  part,  dans  la  supposition  de  part  et  dans  la  substitution 
de  part. 
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a).  Suppression  de  part.  Le  mot  part  est  ici  la  traduction  du  mot  latin  parim, 
suppression  de  part  signifie  donc  suppression  d'enfant.  Supposons  qu'une  femme, 
instituée  légataire  universelle  par  son  mari,  soit  enceinte  lors  du  décès  de  celui-cî. 
Si  son  enfant  naît  vivant  et  viable,  il  deviendra  héritier  du  mari;  et,  comme  les  en- 
fants sont  héritiers  réservataires,  il  enlèvera  à  sa  mère  une  partie  de  la  succession 
du  défunt.  Il  ne  serait  pas  impossible  que  par  cupidité  la  mère  songeât  à  faire  dis- 
paraître son  enfant,  et  à  soutenir  ou  qu'elle  n'est  jamais  accouchée  ou  qu'elle  a  mis 
au  monde  un  enfant  mort,  le  tout  afin  de  conserver  l'entière  succession  de  son  mari. 
Le  curateur  au  ventre  veillera  à  ce  que  cette  fraude  ne  soit  pas  commise. 

5).  Supposition  de  part.  La  supposition  de  part  consiste  dans  la  supposition  d'an 
accouchement  qui  n'a  pas  eu  lieu.  Un  mari  meurt  sans  laisser  d'enfant;  il  n'a  pas 
songé  à  assurer  l'avenir  de  sa  femme  par  des  dispositions  testamentaires.  Que  TSrt- 
il  arriver?  Toute  la  fortune  du  mari  passera  à  son  héritier  le  plus  proche,  peat- 
ôtre  à  un  collatéral  éloigné,  et  échappera  ainsi  à  la  femme.  Il  ne  serait  pas  impos- 
sible en  pareil  casque  la  femme  se  déclarât  faussement  enceinte  lors  du  décès  de  son 
mari  et  simulât  plus  tard  un  accouchement,  dans  le  but  de  faire  passer  sur  la  tête 
de  l'enfant,  qu'elle  dirait  ôtre  le  sien,  la  fortune  du  mari  prédéc^é,  et  d'en  garder 
pendant  dix-huit  ans  la  jouissance  (art.  384).  Le  curateur  au  ventre  veillera  à  ce 
que  cette  seconde  fraude  ne  soit  pas  commise. 

c).  Substitution  de  part.  La  substitution  de  part  consiste  dans  la  substitution  d'un 
enfant  à  un  autre.  Le  curateur  au  ventre  devra  chercher  à  prévenir  cette  nouvelle 
fraude.  Mais  quel  intérêt  la  mère  pourrait-elle  avoir  à  lacommettre?Supposez  qu'une 
veuve  mette  au  monde  un  enfant  mort,  ou  vivant  mais  non  viable;  elle  pourrait 
avoir  intérêt  à  lui  substituer  un  enfant  vivant  et  viable,  afin  de  conserver  pendant 
dix-huit  ans  la  jouissance  de  la  fortune  de  son  mari. 

La  mission  du  curateur  au  ventre  est  délicate.  Il  doit  la  remplir  avec  tous  les  mé- 
nagements que  la  situation  comporte. 

Le  curateur  au  ventre  n'est  pas  tuteur.  Ses  biens  ne  sont  donc  pas  greTéa  de 
l'hypothèque  légale  de  l'article  %\%\. 

842.  On  lit  dans  Varticle  393,  ^.2\^AÎa naissance  de  Fen/oMt,  la 

>  mère  en  deviendra  tutrice,  et  le  curateur  au  ventre  en  sera  de  plein 

>  droit  le  subrogé  tuteur.  » 
Concluons  de  là  : 

1^  Que  la  mère  ne  peut  pas  concourir  à  la  nomination  du  ctirateur  au 
ventre  ;  en  aucun  cas  en  effet,  le  tuteur  ne  doit  voter  pour  la  nomina- 
tion du  subrogé  tuteur  (art.  423). 

^  Que  le  curateur  au  ventre  doit  ôtre  choisi  parmi  les  parents  pater- 
nels du  mineur;  car  le  subrogé  tuteur  doit  ôtre  pris  parmi  les  parents  de 
la  ligne  à  laquelle  n'appartient  pas  le  tuteur  (art.  423). 

*  La  loi  ne  distinguant  pas,  on  doit  en  conclure  qu'il  y  aurait  lieu  à  la  nomi- 
nation d'un  curateur  au  ventre  alors  môme  qu'il  existerait  d'autres  enfants  dn  ma- 
riage déjà  nés  lors  du  décès  du  mari.  Cette  circonstance,  il  est  vrai,  diminuera  beau- 
coup l'intérêt,  que  pourrait  avoir  la  veuve  à  commettre  l'une  des  fraudes  signalées 
plus  haut;  mais  elle  ne  le  fera  pas  disparaître  complètement;  la  fraude  sera  donc 
encore  possible^  quoique  moins  probable,  et  par  suite  la  nomination  du  curateur  au 
ventre  ne  sera  pas  inutile.  Ainsi  on  conçoit  que  la  supposition  de  part  puisse  encore 
présenter  quelque  intérêt  pour  la  mère,  qui  prolongerait  ainsi  son  droit  d'usufruit 
sur  la  portion  des  biens  du  mari  attribuée  à  l'enfant  supposé.  De  même,  la  mère 
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pourrait  a\oir  intérdt  à  la  Bappression  de  part  poar  diminuer  l'importaace  de  la 
réduction,  dont  elle  est  menacée  comme  légataire  universelle  de  son  mari.  ^  La  no- 
minatioQ  du  curateur  au  ventre  nous  paraîtrait  nécessaire,  contrairement  à  Tavis  do 
beaucoup  d'auteurs,  même  dans  le  cas  où  les  enfants  déjà  nés  seraient  mineurs.  On 
dit,  il  est  vrai,  que  ces  enfants  ont  un  subrogé  tuteur  qui  veillera  à  leurs  intérêts,  ce 
qui  rend  inutile  la  nomination  d'un  curateur  au  ventre.  Mais  il  y  a  aussi  les  inté- 
rêts de  l'enfant  à  naître  dont  il  faut  se  préoccuper,  et  d'ailleurs  les  termes  de  l'arti- 
cle 393  al.  4  sont  absolus. 

843.  TROisiàMB  DiFFÉBBNOB.  Le  père  est  tenu  d'accepter  la  tutelle 
que  la  loi  lui  défère,  sauf  bien  entendu  le  droit  qui  lui  appartient  de 
fiiire  valoir,  comme  tout  autre  tuteur,  les  causes  d'excuse  qui  peuvent 
exister  h  son  profit.  La  mère  au  contraire  a  le  droit  de  refuser  la  tutelle 
que  la  loi  lui  a  déférée.  L'article  394  dit  à  ce  sujet  ;  €la  mère  n'est  point 

>  tenue  d'accepter  la  tutelle;  néanmoins,  et  en  cas  qu'elle  la  refuse,  elle 
»  devra  en  remplir  les  devoirs  Jusqu'à  ce  qu'elle  ait  fait  nommer  un 

>  tuteur.  » 

Cette  différence  a  sa  raison  d'être.  Souvent  les  femmes  n'ont  aucune 
expérience  des  afEEuree.  La  tutelle  aurait  pu  dans  bien  des  cas  constituer 
pour  la  mère  une  charge  au-dessus  de  ses  forces.  De  là  la  faculté  que  la 
loi  lui  accorde  de  refuser  les  fonctions  de  tutrice,  si  elle  se  sent  inhabile 
à  les  remplir.  Les  hommes  au  contraire  sont  ordinairement  moins 
étrangers  au  maniement  des  affaires;  la  loi  suppose  que  le  père  en 
saura  toujours  assez  pour  gérer  la  tutelle  de  son  enfant.  Voilà  pourquoi 
il  ne  peut  pas  la  refuser. 

Remarquez  que  c'est  pour  la  mère  un  droit  absolu  de  refuser  la 
tutelle,  fille  n'est  môme  pas  obligée  d'indiquer  les  motifs  qui  la  déter- 
minent, et  le  conseil  de  famille  n'a  pas  à  statuer  sur  son  refus,  comme  il 
aurait  à  le  faire  s'il  s'agissait  d'une  excuse. 

Le  droit  pour  la  mère  de  refuser  la  tutelle  semble  impliquer  celui  de  se  démettre 
de  la  tutelle  qu'elle  aurait  commencé  à  gérer.  Eadem  est  ratio. 

*  844.  La  tùére  qui  refuse  la  tutelle  doit  provisoirement  remplir  les  fonctions 
de  tutrice,  jusqu'à  ce  qu'elle  ait  fait  nommer  un  tuteur  parle  conseil  de  famille.  Cette 
gestion  intérimaire  n'est  pas  une  tutelle;  car  la  mère  remplit  les  fonctions  de 
tutrice  sans  en  avoir  le  titre,  puisqu'elle  l'a  répudié.  Par  suite  ses  biens  ne  seraient 
pas,  à  raison  de  la  dite  gestion,  grevés  de  l'hypothèque  légale  de  l'article  21Si. 

845.  QuATBiâMB  DiFFÉRBNCB.  Le  uouveau  mariage,  contracté  par  le 
père  tuteur  légitime  de  ses  enfants,  est  sans  influence  sur  la  tutelle  qui 
lui  appartient.  Au  contraire  le  deuxième  mariage  de  la  mère  tutrice  de 
ses  enCants  peut  avoir  p(*ur  conséquence  de  lui  faire  perdre  la  tutelle 
dont  elle  est  investie.  On  lit  à  ce  sujet  dans  les  articles  395  et  996  : 
<  Si  la  mère  tutrice  veut  se  remarier,  elle  devra,  avant  l'acte  de  ma- 

>  riage,  convoquer  le  conseil  de  famille,  qui  décidera  si  la  tutelle  doit  lui 

>  être  conservée.  —  A  défaut  de  cette  convocation,  elle  perdra  la  tutelle 

>  de  plein  droit  ;  et  son  nouveau  mari  sera  solidairement  responsable  de 


Digitized  by 


Google 


634  pa£ci8  db  droit  citil 

»  toutes  les  suites  de  la  tutelle  qu'elle  aura  indûment  conservée  >(vi. 
805).  «  lorsque  le  conseil  de  famille,  dûment  contoqui,  conserver&k 
»  tutelle  à  la  mère,  il  lui  donnera  nécessairement  pour  cotuteur  le  secfmi 
»  mari,  qui  deviendra  solidairement  responsable,  avec  sa  femme,  de  U 
»  gestion  postérieure  au  mariage  »  (art.  396). 

La  môre  tutrice  qui  se  remarie  passe  sous  Tautorité  d'un  nouTetu 
maître;  si  elle  conserve  la  tutelle  de  ses  enfants,  en  foit  c'est  le  deu- 
xième mari  qui  la  gérera.  Il  convenait  donc  de  s'assurer  que  le  deuxiè- 
me mari  est  cligne  de  cette  gestion  :  c'est  ce  qu'examinera  le  conseil  de 
famille,  qui  doit  être  convoqué  à  cet  effet  par  les  soins  de  la  mère  avant 
l'acte  de  mariage.  Si  la  mère  ne  fait  pas  cette  convocation,  elle  perd  li 
tutelle  de  plein  droit.  Au  contraire  le  père  tuteur  qui  se  remarie  con- 
serve son  indépendance  ;  en  fait  comme  en  droit,  c'est  lui  qui,  après 
comme  avant  son  nouveau  mariage,  gérera  la  tutelle  de  ses  enfants  dn 
premier  ht;  le  nouveau  mariage  du  père  ne  devait  donc  exercer  aucune 
influence  sur  la  tutelle  dont  il  est  investi.  Telle  est  la  raison  d'être  de  la 
différence  que  la  loi  établit  ici  entre  la  tutelle  du  père  et  celle  de  la 
mère.  Cette  différence  n'existait  pas  dans  le  projet  ;  elle  y  a  été  intro- 
duite après  coup. 

Cela  posé,  examinons  successivement  les  deux  hypothèses,  qui  peu- 
vent se  présenter  quand  la  mère  tutrice  se  remarie. 

846.  Pbemikrk  HTPOTHàsE.  La  mère  a  convoqué  le  conseil  de  famille 
avant  l'acte  de  mariage.  Le  conseil  de  famille  peut  retirer  la  tutelle  kla 
mère  ou  la  lui  conserver. 

S'il  retire  la  tutelle  à  la  mère,  ce  qu'il  ne  doit  faire  que  pour  des 
motifs  très-graves,  il  fera  nommer  un  tuteur  pour  la  remplacer. 

Si  le  conseil  de  famille  conserve  la  tutelle  à  la  mère,  il  doit  nécessai- 
rement lui  donner  le  second  mari  pour  cotuteur.  Cotuteur  signifie 
tuteur  avec  :  le  deuxième  mari  sera  donc  nommé  tuteur  avec  sa  femme. 
Présumant  que  celui-ci  gérera  en  fait  la  tutelle  qui  est  conservée  à  la 
mère,  la  loi  veut  qu'il  ait  en  droit  le  titre  de  tuteur. 

Cela  étant,  il  eût  été  beaucoup  plus  simple  de  dire  que  le  nouveau  mari  est  de 
droit  cotuteur  de  sa  femme.  Puisque,  dans  la  pensée  du  législateur,  la  coto telle  du 
deuxième  mari  est  nécessaire,  mieux  valait  l'inscrire  dans  la  loi  que  d'imposer  au 
conseil  do  famille  l'obligation  de  la  lui  conférer  ;  on  aurait  ainsi  reproduit  sous  uoe 
autre  forme  l'ancien  adage  «  Qui  épouse  la  veuve  épouse  la  tutelle  ».  Telle  était  bien 
certainement  l'idée  du  législateur;  aussi  faut-il  décider  que,  si  le  conseil  de  famille, 
en  conservant  la  tutelle  à  la  mère,  avait  omis  de  nommer  le  nouveau  mari  cotutear, 
cette  omission  se  réparerait  en  quelque  sorte  d'elle-même,  et  n'empêcherait  pas  le 
deuxième  mari  d'avoir  le  titre  de  cotuteur. 

Le  conseil  de  famille  a  conservé  la  tutelle  à  la  mère  et  nommé  le  nou- 
veau mari  cotuteur.  Par  qui  la  tutelle  sera-t-elle  gérée  ?  par  la  mère  et 
par  son  deuxième  mari  conjointement;  car  ils  sont  tous  les  deux  tu- 
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^teurs,  et  il  n'y  a  pas  de  motif  pour  accorder  la  prééminence  à  Tun  sur 
l'autre.  Le  concours  des  deux  époux  sera  donc  nécessaire  pour  tous  les 
actes  de  la  tutelle,  non-seulement  pour  les  actes  de  disposition,  mais 
xnôme  pour  ceux  de  simple  administration. 

De  plus  le  nouveau  mari  est  solidairement  responsable  avec  sa  femme 
des  suites  de  la  gestion  postérieure  au  mariage,  c'est-à-dire  de  la  gestion 
It  laquelle  il  a  coopéré,  —  solidairement,  c'est-à-dire  pour  le  total. 

Il  y  a  un  lien  ai  étroit  entre  la  tutelle  de  la  mère  remariée  et  la  cotu telle  de  son 
noaveau  mari  que  toute  cause  qui  met  fin  à  l'une  met  fin  en  principe  à  l'autre. 

Ainsi  la  tutelle  de  la  mère  cesse  pour  une  cause  quelconque,  sa  mort  par  exemple; 
la  cotutelle  du  mari  cessera  du  même  coup.  Le  mari  n'est  pas  tuteur  ;  il  est  seule- 
ment coauteur,  ce  qui  indique  qu'il  ne  peut  être  tuteur  qu'autant  que  sa  femme  est 
tutrice.  En  sens  inverse,  le  mari  est  destitué  de  la  cotutelle,  la  mère  perdra  la  tutelle. 
Si  elle  la  conservait,  on  s'exposerait  à  voir  le  mari  gérer  en  fait  une  tutelle  qu'il  a 
été  déclaré  indigne  de  conserver  en  droit.  —  Il  en  serait  autrement,  si  la  cotutelle  du 
mari  prenait  fin  ou  par  sa  mort  ou  par  son  interdiction.  Quand  le  mari  est  là,  pou- 
vant gérer  la  tutelle,  la  loi  veut  qu'il  assume  en  droit  la  responsabilité  d'une  ges- 
tion qu'il  exercera  en  fait,  et  par  suite  si  le  mari  cesse  d'être  tuteur  en  droit,  il  faut 
nécessairement  lui  retirer  en  fait  l'exercice  de  la  tutelle:  le  seul  moyen  pour  en 
arriver  là  est  de  retirer  la  tutelle  à  la  mère.  Il  n'en  est  plus  de  même  évidemment, 
qaand  le  mari  est  devenu  incapable^ en  fait  comme  en  droit  de  gérer  la  tutelle  :  ce 
qai  arrive  quand  il  est  mort  ou  interdit. 

847.  Deuxiâmb  HTPOTHâSB.  La  m4re  n'a  pas  convoqué  le  conseil  de 
famille  avant  racle  de  mariage.  Elle  perd  par  ce  seul  fait  la  tutelle  de 
plein  droit,  ipso  jure.  C'est  une  peine,  et  une  peine  sévère,  que  la  loi 
prononce  contre  elle  pour  n'avoir  pas  obéi  à  ses  prescriptions. 

Il  arrivera  souvent  que  la  femme  conservera  en  fait  la  tutelle  qu'elle  a 
perdue  en  droit.  Et  comme  le  nsari  gère  presque  toujours  les  affaires  de 
sa  femme,  il  en  résulte  que  celle-ci  sera  tutrice  de  fait  et  son  mari 
cotuteur  de  fait.  Qaelles  seront  les  conséquences  de  cette  tutelle  et  de 
cette  cotutelle  de  fait?  La  loi  dit  que  le  nouveau  mari  c  sera  solidaire- 
ment responsable  avec  sa  femme  de  toutes  les  suites  de  la  tutelle  qu'elle 
axira  indûment  conservée  »  ;  de  toutes  les  suites,  partant  de  toutes  les 
conséquences  de  la  tutelle  sans  exception.  Le  nouveau  mari  est  donc 
responsable  de  la  gestion  antérieure  au  mariage  comme  de  la  gestion 
postérieure. 

Par  oii  l'on  voit  qu  il  y  a  une  différence,  au  point  de  vue  de  la  responsabilité, 
entre  le  mari  cotuteur  de  droit  et  le  mari  cotuteur  de  fait.  Tandis  que  le  premier 
l'est  tenu  que  de  la  gestion  postérieure  au  mariage,  le  second  est  tenu  tant  de  la 
gestion  antérieure  que  de  celle  postérieure  au  mariage.  Cette  différence  saute  aux 
^ux,  quand  on  compare  le  texte  de  l'article  395  avec  celui  de  l'article  396.  Ce  der- 
nier article,  statuant  sur  la  responsabilité  du  mari  cotuteur  de  droit,  le  déclare  res- 
ptQsable  «  de  la  gestion  postérieure  au  mariage  »  ;  tandis  que  le  premier,  statuant  sur 
le  responsabilité  du  mari  cotuteur  de  fait,  le  déclare  responsable  «  de  toutes  les 
SUTES  de  la  tutelle...  irtdâment  conservée  »  ;  —  d«  toutes  les  suites,  par  conséquent  d<S8 
mites  de  la  gestion  antérieure  aussi  bien  que  des  suites  de  la  gestion  postérieure  au 
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mariage.  Cette  difTéreoce  s'explique  d'aillears  aisément.  La  loi  dcTait  se  montrer 
moins  rigoureuse  pour  le  mari  cotuteur  de  droit,  qiii  gère  en  yerta  d'un  titre 
régulier,  que  pour  le  mari  cotuteur  de  fait,  qui  a  un  titre  irrcgulier,  oa  qui,  pour 
mieux  dire,  n'a  pas  de  titre.  Enfin  cette  différence  était  déjà  admise  dans  notre 
ancien  Droit,  ainsi  que  l'atteste  Domat.  —  Malgré  ces  raisons  qui  ont  entraîné  la  jo- 
rispradence  et  la  majorité  des  auteurs,  nne  minorité,  respectable  par  la  qualité  plus 
encore  que  par  le  nombre  de  ses  adhérents»  soutient  que  le  mari,  cotuteur  de  fait, 
n'est  tenu  que  de  la  gestion  postérieure  au  mariage,  de  même  que  le  mari  cotateor 
de  droit.  Mais  l'argument,  qu'on  tire  en  faveur  de  cette  solution  des  travaux  prépara- 
toires, est  loin  d'ôtre  concluant,  et  celui  qu'on  emprunte  au  texte  de  la  loi  Test 
encore  moins.  L'article  395,  dit-on,  ne  déclare  pas  le  mari  cotuteur  de  fait  respon- 
sable de  toutes  les  suites  de  la  tutelle  indistinctement,  mais  seulement  des  suites  d« 
la  tutelle  indûment  conservée;  or  la  tutelle  indûment  conservée,  c'est  seulement  la 
tutelle  postérieure  au  mariage;  donc  le  mari  n'est  responsable  que  des  suites  de 
cette  gestion.  On  peut  répondre  :  la  tutelle  que  la  femme  a  conservée  indûment^ 
c'est  celle  qu'elle  avait  avant  le  mariage;  or  le  législateur  déclare  la  femme  respon- 
sable de  toutes  les  suites  de  cette  tutelle  sans  distinction  ;  donc  il  est  responsable 
de  la  gestion  antérieure  au  mariage  comme  de  la  gestion  postérieure. 

848.  Lorsque  la  mère  a  perdu  la  tutelle  pour  n'avoir  pas  fait  la  convocation 
exigée  par  l'articlo  395,1e  conseil  de  famille  doit  nommer  un  autre  tuteur  pour 
la  remplacer.  11  a  été  jugé  à  tort  qu'il  y  avait  lieu  en  pareil  cas  à  la  tutelle  des 
ascendants;  une  simple  Icc^ture  des  articles  402  et  405  suffit  à  démontrer  qu'il  n'y 
a  lieu  à  cette  tutelle  qu'après  le  décès  des  père  et  mère. 

*  Le  conseil  de  famille  pourrait-il  nommer  tutrice  la  mère  elle-même  qui  a  perdu 
la  tutelle?  Pourquoi  pas  ?  Il  est  vrai  que  l'article  445  dit  que  «  Tout  individu  qni  aura 
été  exclu  ou  destitué  d'une  tutelle,  ne  pourra  être  membre  d'un  conseil  de  famille  », 
ce  qui  entraîne  a /brtiort  l'incapacité  d'être  tuteur  (arg.,  art.  442).  Mais  d'abord  il  n'y 
a  pas  ici  exclusion  ni  destitution  de  la  mère  dans  le  sens  propre  de  ces  expressions; 
la  loi  dit  seulement  que  la  mère  «  perd  la  tutelle  »  [art.  395).  Y  eût^il  exclusion  ou 
destitution,  l'article  445  n'en  serait  pas  plus  applicable  ;  car  il  n'est  écrit  qu'en  vue 
des  causes  d'exclusion  ou  de  destitution  réglées  par  les  articles  précédents.  La 
doctrine  et  la  jurisprudence  sont  en  ce  sens.  Mais  si  l'on  admet  cette  solution,  il 
parait  conforme  au  vœu  de  la  loi  de  décider  que  le  conseil  de  famille,  en  nommant 
tutrice  la  mère  déchue  de  la  tutelle,  devra  lui  donner  pour  cotuteur  le  nouveau 
mari;  car  dans  l'idée  du  législateur  la  cotutelle  du  mari  paraît  inséparable  de  la 
tutelle  de  la  femme. 

SECTION  II 

DB  LA.  TUTELLE  DÉFÉRÉE  PAR  LE  PÈRE  OU  PAR  LA  MÈRE 

849.  €  Le  droit  individuel  de  choisir  un  tuteur  parent  ou  même  étrafir 
>  g  ern' appartient  qu'au  dernier  mourant  des  père  et  mère  >  (art.  397). 

Le  droit  individuel,  ëq  principe,  la  nomination  du  tuteur,  quand  d 
n*est  pas  désigné  de  plein  droit  par  la  loi,  n'appartient  qu'k  une  asseti- 
Mée  connue  sous  le  nom  de  conseil  de  famille.  Par  exception  à  cete 
règle  la  loi  accorde,  sous  certaines  conditions,  au  père  on  à  la  mère  le 
droit  individuel  de  choisir  un  tuteur  à  ses  enfants. 

Au  dernier  mourant  des  père  et  mare.  La  loi  ne  dit  pas  au  ewndva^ 
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BUe  a  voulu  indiquer  par  cette  expression  singulière  en  apparence,  et 
Qu'elle  n'emploie  nulle  part  ailleurs,  que  le  surrivant  des  père  et  mère 
xie  peut  choisir  un  tuteur  h  ses  enfants  que  pour  après  son  décès.  La  loi 
suppose  que  le  survivant  des  père  et  mère  est  tuteur  de  ses  enfants,  et 
elle  lui  permet  de  désigner  pour  après  sa  mort  son  successeur  quant  à 
la  tutelle.  La  disposition,  par  laquelle  le  survivant  des  père  et  mère 
âéfère  la  tutelle,  a  donc  de  l'analogie  avec  une  disposition  testamentaire 
(toutes  les  dispositions  testamentaires  sont  fûtes  pour  après  le  décès),  et 
^oilà  pourquoi  la  doctrine  donne  &  la  tutelle  qui  nous  occupe  le  nom  de 
tutelle  teslamentaire. 

De  ce  principe  que  le  droit  de  nommer  un  tutear  testamentaire  n'appartient  qu'au 
dernier  mourant  des  père  et  mère  découlent  deux  conséquences  :     ^ 

40  Le  droit  de  nommer  ce  tuteur  n'appartiendrait  en  aucun  cas  au  premier  mou- 
rant des  père  et  mère  ; 

î»  Le  survivant  des  père  et  mère  qui,'  par  une  cause  quelconque  :  refus,  excuse, 
incapacité,  exclusion  ou  destitution,  ne  gère  pas  la  tutelle,  ne  peut  pas  nommer  le 
tuteur  qui  le  remplacera,  sa  vie  durant.  Il  ne  pourrait  même  pas  nommer  un  tuteur 
pour  après  son  décès  ;  car  d'une  part  il  destituerait  ainsi  le  tuteur  qui  est  en  exer- 
cice à  cette  époque,  ce  que  la  loi  ne  lui  donne  pas  le  droit  de  faire,  et  d'autre  part  il 
ne  peut  pas  déléguer  un  pouvoir  qui  ne  lui  appartient  pas. 

851.  Aux  termes  de  l'article  399  :  «  La  mère  remariée ,  et  non  mainte^ 
»  nue  dans  la  tutelle  des  enfants  de  son  premier  mariage,  ne  peut  leur 
»  choisir  un  tuteur»  »  Outre  que  la  mère,  n'étant  pas  tutrice  lors  de  son 
décès,  ne  peut  pas  déléguer  un  pouvoir  qu'elle  n'a  pas,  il  y  a  ici  un 
motif  de  suspicion  légitime  contre  elle,  parce  que  le  conseil  de  famille 
Ta  écartée  de  la  tutelle. 

C'est  seulement  à  ses  enfants  du  premier  lit  que  la  mère  ne  peut, 
d'après  notre  article,  choisir  un  tuteur.  Elle  pourrait  donc  en  choisir  un 
à  ses  enfants  du  second  lit,  dont  elle  gérerait  la  tutelle  après  le  décès  de 
son  deuxième  mari. 

«  Lorsque  la  mère  remariée,  et  maintenue  dans  la  tutelle,  aura  fait 
>  cJhoix  d'un  tuteur  aux  enfants  de  son  premier*  mariage,  ce  choix  ne  sera 
»  valable  qu'autant  qu'il  sera  con^/lrmépar  le  conseil  de  famille  i^  (art. 
400). 

La  nomination  d'un  tuteur  faite  par  la  mère  remariée  et  maintenue  dans  la  tutelle 
est  valable,  alors  même  que  sou  dioix  ne  serait  pas  confirmé  par  le  conseil  de 
famille.  Elle  est  valable,  en  ce  sens  qu'elle  exclut  dans  tous  les  cas  la  tutelle  légitime 
des  ascendants  (arg.,  art.  402);  le  conseil  de  famille,  qui  ne  confirme  pas  le  choix  de 
la  mère,  devra  donc  nommer  un  autre  tuteur;  s'il  y  a  un  ascendant,  il  ne  sera  pas 
tuteur  de  droit.  Au  contraire  la  nomination  faite  par  la  mère  remariée  et  non  main- 
tenue dans  la  tutelle  est  nulle  (arg.,  art.  399),  et  par  suite  elle  ne  fait  pas  obstacle  à 
la  tutelle  légitime  des  ascendants.  Telle  est  selon  nous  la  signification  des  articles 
399  et  400. 

862.  En  quelle  forme  se  fait  la  nomination  du  tuteur  testamentaire  ? 
<  Ce  droit,  dit  l'article  396,  ne  peut  être  exercé  que  dans  les  formes  près- 
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»  après»  » 

853.  Bnaii  aux  termes  de  l'article  401  :  <  Z^  tuteur  élu  par  le  père  <m 
>  la  mère  n'est  pas  tenu  d'accepter  la  tutelle,  s'il  n'est  d'ailleurs  dams  la 
»  classe  des  personnes  qu'à  défaut  de  cette  élection  spéciale  le  conseil  de 
»  /amille  eâtpu  en  charger.  »  On  oe  voit  guôre  r  utilité  de  ce  texte,  qui 
ne  fait  qu'appliquer  le  Droit  commun  au  tuteur  testamentaire. 

SECTION  m 

DE  LA,  TUTELLE  DES  ASCENDANTS 

864.  La  tutelle  des  ascendants  est  une  tutelle  légitime  ;  elle  est  en. 
effet  déférée  de  plein  droit  par  la  loi. 

Quatre  conditions  sont  requises  pour  qu'il  y  ait  lieu  à  la  tutelle  légi- 
time des  ascendants.  Il  faut  : 

l^  Que  le  père  et  la  mère  du  mineur  soient  tous  les  deux  décédés. 
D'après  l'article  403  on  effet,  il  n'y  a  lieu  à  cette  tutelle  que  €  lorsqu'il 
n'a  pas  été  choisi  au  mineur  un  tuteur  par  le  dernier  mourant  des  père 
et  mère...  »  Or  ce  n'est  qu'après  le  décès  du  survivant  des  père  et  mère 
que  cette  condition  peut  se  trouver  remplie  (Cpr.,  art.  394  et  405). 

2°  Qu'il  n'ait  pas  été  choisi  au  mineur  un  tuteur  par  le  dernier  mou- 
rant des  père  et  mère  (art.  402,  al.  1).  Bt  remarquez  que  le  seul  fiGiit  d'une 
nomination  de  tuteur  valablement  faite  par  le  dernier  mourant,  suffît 
pour  écarter  la  tutelle  légitime  des  ascendants,  alors  même  que  le  tuteur 
testamentaire  pour  une  cause  quelconque  ne  gérerait  pas  la  tutelle, 
par  exemple  parce  qu'il  s'en  est  fait  excuser.  Les  ascendants  deviennent 
suspects  aux  yeux  du  législateur,  par  cela  seul  que  le  dernier  mourant 
les  a  écartés  de  la  tutelle. 

30  Qu'il  n'y  ait  pas  un  tuteur  datif  en  exercice  au  moment  du  décès 
du  dernier  mourant  des  père  et  mère.  Ainsi  le  père  survivant  s'est  fait 
excuser  de  la  tutelle,  et  il  a  été  nomndé  un  autre  tuteur  à  sa  place  par 
le  conseil  de  famille  (art.  405);  puis  le  père  meurt.  Il  n'y  aura  pas  lieu  à 
la  tutelle  des  ascendants,  parce  que  le  mineur  se  trouve  déjà  pourva 
d'un  autre  tuteur.  Comprendrait-on  que  la  loi  ordonnât  la  nomination 
d'un  tuteur  datif  h  la  place  du  père  ou  de  la  mère  qui  ne  peut  ou  ne 
veut  gérer  la  tutelle,  pour  le  faire  remplacer  plus  tard  par  les  ascen- 
dants ?  Il  eût  été  bien  plus  simple  d'appeler  de  suite  ces  derniers. 

4P  Enfin  il  n'y  a  pas  lieu  à  la  tutelle  qui  nous  occupe  si  l'ascendant, 
auquel  la  tutelle  est  déférée  en  première  ligne,  ne  peut  ou  ne  veut  la 
gérer.  Ainsi  l'aïeul  paternel  appelé  à  la  tutelle  s'en  fait  excuser; 
il  y  aura  lieu  de  nommer  un  tuteur  datif  pour  le  remplacer;  la  tutelle 
ne  passera  pas  de  droit  à  un  autre  ascendant.  C'est  ce  qui  résulte  par 
argument  de  l'article  405. 
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856.  A  quels  ascendants  la  tutelle  est  déférée.  —  Ce  point  est 
réglé  par  les  articles  402»  403  et  404  ainsi  conçus  : 

ÀTt.  402.  «  lorsqu'il  n"a  pas  été  choisi  au  mineur  un  tutsur  par  le  der^ 
»  nier  mourant  de  ses  père  et  mère,  la  tutelle  appartient  de  droit  à  son 
»  aïeul  paternel;  à  défaut  de  celui-ci,  à  son  aïeul  maternel,  et  ainsi  en 
»  remontant,  de  manière  que  r  ascendant  paternel  soit  toujours  préféré  à 

>  l'ascendant  maternel  du  mime  degré  ». 

Art.  403.  <  Si,  à  défaut  de  Vaïeul  paternel  et  de  l'aïeul  maternel  du 

>  mineur^  la  concurrence  se  Prouvait  établie  entre  deux  ascendants  du 

>  degré  supérieur  qui  appartinssent  tous  deux  à  la  ligne  paternelle  du 
»  mineur,  la  tutelle  passera  de  droit  à  celui  des  deux  qui  se  trouvera  être 

>  raïeul  paternel  du  père  du  mineur  ». 

Art.  404.  ^Sila  mime  concurrence  a  Heu  entre  deux  bisaïeuls  de  la 
»  Hgne  maternelle,  la  nomination  sera  faite  par  le  conseil  de  famille,  qui 

>  ne  pourra  néanmoins  que  choisir  l'un  de  ces  deux  ascendants  ». 

On  Yoit  que  : 

A.  Eûtre  deux  ascendants  inégaux  en  degré,  la  loi  préfère  l'ascendant  le  plus 
proche.  Ainsi  l'aieul  maternel  sera  tuteur  par  préférence  au  bisaïeul  paternel. 

B.  Si  le  concours  s'établit  entre  deux  ascendants  du  même  degré,  alors  il  faut 
distinguer  : 

a).  Sont-ce  deux  aïeuls?  La  tutelle  appartiendra  à  Taïeul  paternel. 

b).  Si  ce  sont  deux  bisaïeuls,  alors  il  faut  sous-distinguer.  Appartiennent-ils  tous 
les  deux  à  la  ligne  paternelle?  La  tutelle  passera  de  droit  à  celui  des  deux  qui  se 
trouvera  être  Taïeul  paternel  du  père  du  mineur,  c'est-à-dire  à  celui  des  deux  dont 
le  mineur  porte  le  nom.  Il  fallait  bien  choisir  ;  la  loi  a  considéré  sans  doute  que  la 
communauté  de  nom  fortifie  le  lien  qui  existe  entre  le  mineur  et  le  bisaïeul  ;  elle 
espère  que  ce  bisaïeul  aura  plus  de  sollicitude  pour  l'enfant  auquel  il  a  transmis  son 
nom  en  môme  temps  que  son  sang.  Si  les  deux  bisaïeuls  appartiennent  tous  les  deux 
à  la  ligne  maternelle,  alors  le  mineur  ne  porte  le  nom  d'aucun  d'eux,  et  la  loi  laisse 
au  conseil  de  famille  le  soin  de  décider  lequel  des  deux  sera  tuteur. 

Observation.  —  Les  ascendantes  autres  que  la  mère  ne  sont  jamais  tutrices  de 
plein  droit  en  vertu  des  dispositions  de  la  loi.  Elles  devaient  l'ôtre  d'après  le  projet; 
mais  il  fut  modifié  sur  ce  point.  Berlier  va  nous  en  dire  la  raison.  «  Il  eût  été  dan- 
gereux d'admettre  de  plein  droit  comme  tutrices  des  personnes,  en  qui  la  faiblesse  du 
sexe  est  jointe  à  la  faiblesse  de  l'âge.  C'est  au  conseil  de  famille  ou  au  dernier  mou- 
rant des  père  et  mère  à  nommer  l'ascendante  qui  est  e  n  état  de  porter  le  lourd  far- 
deau de  la  tutelle.  »  On  voit  que,  si  les  ascendantes  ne  sont  jamais  tutrices  de  plein 
droit,  elles  peuvent  être  nommées  tutrices.  C'est  en  effet  ce  qui  résulte  de  l'ar- 
ticle 442,  al.  4. 

SECTION  IV 

DE  LA  TUTELLE  DÂFéBâs  PAB  LE  CONSEIL  DE  FAMILLE 

856.  Dans  le  langage  de  la  doctrine,  on  désigne  souvent  la  tutelle 
déférée  par  le  conseil  de  famille  sous  le  nom  de  tutelle  dative. 
I.  Dans  quels  casilya  lieu  à  la  tutelle  dative. 
B67.  «  Lorsqu'un  enfant  mineur  et  non  émancipé  restera  sans  pire  ni 
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»  mère,  ni  tutewr  élu  par  ses  père  si  mère,  ni  aseendanis  mâles,  comme 
»  aussi  lorsque  le  tuteur  de  l^une  des  quaUtés  ci-dessus  exprimées  se 

>  trouvera  ou  dans  le  cas  des  exclusions  dont  il  sera  parlé  ci-après,  on 

>  valablement  excusé,  il  sera  pourvu,  par  un  conseil  de  famille,  àlawh 
»  mination  d'un  tutewr  »  (art.  405). 

Il  y  a  donc  lieu  à  la  tutelle  déférée  par  le  conseil  de  famille  dans  les 
cas  suivants  : 

10  Lorsque  le  survivant  des  père  et  mère  est  décédé  sans  avoir  élu  un 
tuteur,  et  qu'il  n'existe  pas  à  son  décès  d'ascendants  mâles  du 
mineur. 

d°  Lorsque  le  survivant  des  père  et  mère,  le  tuteur  testamentaire  ou 
l'ascendant  appelé  en  première  ligne  à  la  tutelle  légale  se  trouve  inca- 
pable, exclu  ou  excusé  (art.  405),  ou  bien  encore  lorsque  la  mère  survi- 
vante refuse  la  tutelle  (art.  994)  ;  plus  simplement  lorsque  le  tuteur 
légitime  ou  testamentaire  ne  peut  ou  ne  veut,  pour  une  cause  quelcon- 
que, gérer  la  tutelle  qui  lui  est  déférée. 

3°  Lorsque  les  fonctions  tutélaires  cessent  dans  la  personne  du  sur- 
vivant des  père  et  mère  par  toute  autre  cause  que  son  décès;  comme 
aussi  lorsque  le  tuteur  testamentaire,  Tascendant  le  plus  proche  ou  le 
tuteur  datif  antérieurement  désigné  vient,  après  avoir  géré  la  tutelle,  à 
la  perdre  pour  une  raison  quelconque  (arg.,  art.  405);  plus  simplement 
lorsque  le  tuteur  légitime,  testamentaire  ou  datif  cesse,  par  une  cause 
quelconque,  d'être  tuteur  avant  que  la  tutelle  ait  pris  fin  quant  au 
znineur  (art.  405). 

IL  Du  conseil  de  famille  et  de  ses  attributions. 

858.  Nous  devons  l'institution  du  conseil  de  famille  à  notre  ancien 
Droit  coutumier.  Le  conseil  de  famille  est  une  assemblée  composée  de 
parents  ou  d'alliés  du  mineur,  ou,  à  défaut,  d'amis  de  son  père  ou  de  sa 
mère,  et  du  Juge  de  paix  qui  en  a  la  présidence. 

Les  attributions  du  conseil  de  famille  sont  assez  nombreuses.  Voici 
les  principales  : 

V^  Le  conseil  de  famille  nomme  le  tuteur  dans  les  cas  exprimés  par  la 
loi. 

7p  II  nomme  dans  tous  les  cas  le  subrogé  tuteur  (art.  420). 

3*  Il  prononce  quand  il  y  a  lieu  l'exclusion  ou  la  destitution  du  tuteur 
ou  du  subrogé  tuteur  (art.  446  et  44*7). 

4»  Le  conseil  de  famille  forme,  pendant  tout  le  cours  de  la  tutelle,  une 
sorte  de  tribunal  privé  ou  domestique,  auquel  doivent  être  soumises  les 
affaires  les  plus  importantes  concernant  la  personne  ou  les  biens  du 
mineur.  Ainsi  le  conseil  de  famille  est  appelé  à  régler  le  budget  de  la 
tutelle  (art.  454)  ;  son  autorisation  est  nécessaire  pour  vendre  les  immeu- 
bles du  mineur  ou  les  hypothéquer,  pour  emprunter  au  nom  du  mineur 
(art.  45nr),  pour  transiger  (art.  467). 
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Mais  le  conseil  de  famille  n'a  pas  le  droit  de  faire  exécuter  ses  déci- 
sions. C'est  au  tuteur  qu'appartient  le  pouvoir  exécutif  de  la  tutelle. 

Le  conseil  de  famille  n'est  pas  un  corps  permanent  constitué  une  fois 
pour  toutes  lors  de  Touverture  de  la  tutelle  et  pour  toute  sa  durée.  Il  y 
a  lieu  de  le  former  à  nouveau,  d'après  les  règles  qui  seront  ci-après  expo- 
sées, toutes  les  fois  qu'il  est  nécessaire  de  le  convoquer.  Il  peut  donc 
arriver  qu'à  de  courts  intervalles  la  compositun  du  conseil  de  famille 
d'un  mineur  bq  trouve  profondément  modifiée,  par  exemple  parce  que 
de  proches  parents,  qui  habitaient  la  commune  où  doit  être  formé  le 
conseil  de  famille,  vont  se  fixer  au  loin,  ou  parce  que  de  proches  parents 
qui  habitaient  au  loin  viennent  se  fixer  dans  cette  commune. 

859.  Où  doit  être  formé  le  conseil  de  famille.  —  Le  conseil  de 
famille  doit  être  formé  au  lieu  de  l'ouverture  de  la  tutelle  (argument  de 
ces  mots  de  l'article  A(fi  :  «  dans  la  commune  où  la  tutelle  sera  ouverte»). 
Reste  à  savoir  où  s'ouvre  la  tutelle.  Il  faut  répondre:  au  lieu  où 
le  mineur  était  domicilié  lors  de  l'événement  qui  a  donné  ouverture  à 
la  tutelle,  c'est-à-dire  lors  de  la  dissolution  du  mariage.  Or  h  cette  épo- 
que le  mineur  avait  le  domicile  de  son  père  (art.  108).  Donc  la  tutelle 
s'ouvre  dans  la  commune  où  était  domicilié  le  père  du  mineur  lors  de  la 
dissolution  du  mariage. 

Cest  là  qu'est  situé,  comme  on  le  dit  dans  la  doctrine,  le  domieilâ  dé 
la  tutelle, 

860»  Ce  domicile  doit  être  considéré  comme  inyariable  pendant  tout  le  cours 
de  la  tutelle.  Le  domicile  du  mineur  pourra  bien  changer,  car  il  est  lié  à  celui  de 
son  tuteur  dont  il  suit  les  vicissitudes  (art.  408)  ;  mais  le  domicile  de  la  tutelle  ne 
changera  pas  pour  cela  :  il  demeurera  invariablement  fixé  au  lieu  où  la  tutelle  s'est 
ouverte,  et  c'est  là  qu'il  y  aura  lieu  de  réunir  le  conseil  de  famille,  toutes  les  fois 
qu'il  sera  nécessaire  de  le  convoquer  pendant  le  cours  de  la  tutelle.  Ainsi  le  veut 
Tarticle  407,  qui  dit  dans  les  termes  les  plus  généraux  que  le  conseil  de  famille  sera 
formé  «  dans  la  commune  Où  la  tutelle  sera  ouverte  ».  L'article  406,  il  est  vrai,  pa- 
rait s'attacher  au  domicile  du  mineur;  mais  entendez  par  là  le  domicile  qu'avait  le 
mineur  lors  de  l'ouverture  de  la  tutelle;  c'est  d'ailleurs  le  seul  moyen  de  mettre 
d'accord  les  articles  406  et  407.  Ainsi  l'exige  surtout  l'intérêt  du  mineur;  car,  si  le 
domicile  de  la  tutelle  se  déplaçait  avec  le  domicile  du  mineur,  il  arriverait  souvent 
que  le  conseil  de  famille  devrait  être  formé  dans  une  commune  éloignée  où  le  tuteur 
aurait  transporté  son  domicile,  et  où  on  ne  trouverait  ni  parents  du  mineur  ni  amis 
de  ses  père  et  mère, de  sorte  qu'on  en  seraitréduit  àformerau  mineur  un  simulacre  de 
conseil  de  famille  composé  d'indifférents.  Il  pourrait  même  arriver  que  le  tuteur  dépla- 
çât son  domicile  pour  se  soustraire  à  l'autorité  et  au  contrôle  d'un  conseil  de  famille 
qui  lui  déplaît,  parce  qu'il  se  montre  vigilant  gardien  des  intérêts  du  mineur.  Ces 
inconvénients  ne  peuvent  être  évités  qu'en  admettant  l'immutabilité  du  domicile  de 
la  tutelle.  La  jurisprudence  est  en  ce  sens.  Elle  parait  toutefois  incliner  à  considérer 
la  formation  du  conseil  de  famille  comme  pouvant  régulièrement  avoir  lieu  dans  la 
commune  où  le  tuteur  est  domicilié,  toutes  les  fois  qu'aucune  fraude  n'est  alléguée, 
et  que  d'ailleurs  les  intérêts  du  mineur  n'ont  pas  été  lésés.  Dans  la  doctrine  il  y  a 
nn  grand  nombre  d'opinions  divergentes. 
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861.  De  la  oompoaltion  du  oonsell  de  ftojnille.—  H  y  a  normale- 
ment sept  membres  dans  un  conseil  de  flamiille,  sayoir  :  six  parents  on 
alliés  du  mineur,  plus  le  Juge  de  paix  président  de  rassemblée.  Sept  mem- 
bres, nombre  impair,  ce  qui  rendra  le  partage  plus  difficile,  mais  non 
impossible,  ainsi  qu'on  le  verra  plus  loin.  Le  juge  de  paix  doit  prendre 
part  aux  délibérations  du  conseil  et  voter  ;  la  loi  lui  reconnaît  môme  une 
autorité  plus  grande  qu'aux  autres  membres  puisqu'elle  lui  donne  voix 
prépondérante  en  cas  de  partage  (art.  416). 

O^est  le  juge  de  paix  qui  est  chargé  de  la  formation  du  conseil  de 
ftimille,  c'est-à-dire  de  la  désignation  des  personnes  qui  doivent  le 
composer.  Les  articles  407  et  suivants  déterminent  les  règles  à  suivre 
pour  procéder  à  cette  opération. 

Aux  termes  de  l'article  iOTI  :  €  Le  conseil  de/amilie  sera  composé,  lum 

>  compris  lejufff  de  paix,  de  six  parents  ou  alliés,  pris  tant  dans  la  com- 
»  mune  oU  la  tutelle  sera  ouverte,  que  dans  la  distance  de  deux  myrior 
»  mètres,  moitié  du  côté  paternel,  moitié  du  côté  maternel,  et  en  suà/cant 

>  tordre  de  proximité  dans  chaque  ligne,  —  Le  parent  sera  préférée 
»  FalHédu  même  degré;  et,  parmi  les  parents  de  même  degré,  le  plus  âgé  à 
»  celui  qui  le  sera  le  moins  ». 

Moitié  du  côté  paternel,  moitié  du  côté  maternel.  Les  deux  lignes  de 
parenté  du  mineur  auront  ainsi  une  représentation  égale  dans  le  conseil 
de  famille. 

Pris  tant  dans  la  commune  oU  la  tutelle  sera  ouverte  que  dans  le  rayon 
de  deux  myriaméires.  En  prenant  les  parents  qui  se  trouvent  k  une 
plus  grande  distance,  on  les  aurait  obligés  à  des  voyages  coûteux  dont 
les  frais  seraient  retombés  en  définitive  à  la  charge  du  mineur  dans  Fin- 
térét  duquel  ils  sont  faits. 

Ce  motif  prouve  que,  pour  déterminer  quels  sont  les  parents  ou  alliés  situés  dans 
le  rayon  légal,  il  faut  avoir  égard  à  leur  résidence  plutôt  qu'à  leur  domicile.  N'estrce 
pas  d'ailleurs  ce  qui  parait  résulter  des  termes  de  l'article  407  qui  parle  de  parents 
ou  d'alliés  «  pris,,,  dans  la  commune...  »,  et  de  l'article  409  qui  suppose  le  cas  où  les 
parents  ou  alliés  de  l'une  ou  l'autre  ligne  seraient  «  en  nombre  insuffisant  sur  les 
»  lieux  ».Il  est  vrai  que  ce  même  article,  dans  sa  deuxième  partie,  semble  avoir  égard 
au  domicile...  «  domiciliés  à  de  plus  grandes  distances»;  même- langage  dans  l'article 
440  qui  dit  :  «  ...à  quelque  distance  qu'ils  soient  domicUiés,.,».  Mais  rien  ne  prouve 
que  le  législateur  ait  pris  ici  le  mot  domicUe  dans  son  sens  technique  :  il  est  plus 
vraisemblable  qu'il  l'a  employé  comme  synonyme  de  résidence,  ainsi  qu'il  Ta  fait 
ailleurs. 

862.  Dans  quelques  cas  particuliers  indiqués  par  l'article  408,  le  con- 
seil de  famille  peut  comprendre  plus  de  six  parents  ou  alliés  :  «  Les  frères 
j^  germains  du  mineur  et  les  maris  des  sœurs  germaines  sont  seules 
»  exceptés  delà  limitation  de  nombre  posé  en  l'article  précédent  —S'ils 
»  sont  six,  ou  au-delà,  ils  seront  tous  membres  du  conseil  de  famille, 

>  qu'ils  composeront  seuls,  avec  les  veuves  d^ascendants  et  les  ascendants 
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>  valablement  excusés,  s^ily  m  a.  -^SHls  santennamdre  ififérieuT,  les 
»  autres  parents  ne  seront  appelés  que  pour  compléter  le  conseil.  » 

Les  Mres  germains  du  mineur  sont  ceux  qui  ont  le  même  père  et  la 
même  mère  que  lui,  par  opposition  aux  frères  consanguins  qui  ont  le 
même  yère  et  une  mère  différente,  et  aux  frères  utérins  qui  ont  la  môme 
mère  et  un  père  différent  (supra,  n®  396). 

En  vertu  du  privilège  du  double  lien  qui  les  unit  au  mineur,  la  loi  a 
voulu  que  ses  frères  germains  (et  aussi  les  mans  de  ses  sœurs  ger- 
maines ou  beaux-frères  germains)  fussent  tous  appelés,  s'ils  sont  ma- 
jeurs bien  entendu.à  faire  partie  du  conseil  defamille,  alors  même  qulls 
seraient  au  nombre  de  plus  de  six,  contrairement  à  la  règle  formulée 
par  l'article 407. 

Une  exception  analogue  a  été  admise  en  ce  qui  concerne  les  ascen- 
dants, et  les  ascendantes  veuves,  qui  doivent  être  appelés  au  conseil  de 
famille  avec  les  frères  et  beaux-frères  germains,  quel  que  soit  d'ailleurs 
le  nombre  de  ceux-ci,  et  quel  que  soit  le  chiffre  auquel  leur  présence 
doive  porter  le  nombre  des  membres  du  conseil  de  famille. 
Au  surplus  il  y  a  deax  inezactitades  à  relever  dans  Tarticle  408. 
D'abord  la  loi  a  tort  de  oe  parler  que  des  asceDdants  vdlMemmt  excusés  ;  il  est 
clair  qa'il  y  aurait  lieu  d'admettre  aussi  au  conseil  de  famille  les  ascendants,  qui 
n'ont  pas  eu  à  se  faire  excuser  de  la  tutelle  parce  qu'ils  n'y  étaient  pas  appelés  :  ce 
qui  peut  arriver  dans  le  cas  où  la  tutelle  est  gérée  par  le  survivant  des  père  et 
mère  ou  par  le  tuteur  du  choix  du  dernier  mourant.  Peut-être  la  loi  n'a-t-«lle  parlé 
que  des  ascendants  valablement  excusés  par  opposition  aux  ascendants  exclus  ou 
destitués  de  la  tutelle,  lesquels  ne  pourraient  faire  partie  du  conseil  de  -famille  (art. 
445). 

lyautre  part  les  expressions  de  la  loi  trahissent  certainement  sa  pensée,  quand 
elle  appelle  à  faire  partie  du  conseil  de  famille  «  les  veuves  d'ascendants  »,  expres- 
sions qui  comprendraient,  s'il  fallait  les  prendre  à  la  lettre,  la  deuxième  femme  d'un 
ascendant  décédé,  qui  n'est  pas  parente  du  mineur,  mais  seulement  alliée  de  celui-ci. 
Il  aurait  fallu  dire  u  les  ascendantes  veuves  ».  L'historique  de  la  confection  de  la  loi 
ne  laisse  aucun  doute  sur  ce  point. 

868.  Aux  termes  de  l'article  409  :  «  Lorsque  les  parents  ou  alliés  de 
*  Tune  ou  de  Vautre  ligne  se  trouveront  en  nombre  insuffisant  sur  les  lieux 
»  ou  dans  la  distance  désignée  par  V article  à07,  le  juge  de  paix  appellera 

>  soit  des  parents  ou  alliés  domiciliés  à  de  plus  grandes  distances,  soit, 

>  dans  la  commune  même,  des  citoyens  connus  pour  avoir  eu  des  relations 

>  habituelles  d'amitié  avec  le  père  ou  la  mère  du  mineur.  » 

Jk  Vune  ou  deV autre  ligne.  Le  juge  de  paix  ne  pourrait  pas  compléter  le  contin- 
gent d'une  ligne  avec  des  parents  ou  des  alliés  empruntés  à  l'autre  ligne,  car  l'équi- 
libre voulu  par  la  loi  serait  ainsi  détruit.  Ainsi,  dans  la  zone  fixée  par  l'article 
407,  il  n'y  a  que  deux  parents  ou  alliés  paternels  du  mineur,  mais  on  y  trouve  un 
grand  nombre  de  parents  maternels.  Pour  compléter  le  contingent  de  la  ligne  pater- 
nelle le  juge  de  paix  ne  pourra  pas  appeler  un  parent  maternel  ;  il  devra  pren^ 
dre,  soit  un  parent  paternel  en  dehors  de  la  zone  légale,  soit  dans  la  commune 
même  un  ami  du  père  ou  de  la  mère  du  mineur. 
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D'ail lean,  qaand  un  parent  appartient  aux  deux  lignes  (parent  germain),  le  juge 
de  paix  peut  indifféremment  le  compter  dans  l'une  ou  dans  l'autre;  ainsi  an  conseil 
de  famille  pourrait  être  composé  de  trois  frères  germains  et  de  trois  parents  mater- 
nels. La  jurisprudence  est  en  ce  sens. 

Enfin  aux  termes  de  l'article  410  :  «  Le  juge  de  paix  pourra,  lors  mêm 
»  qu'il  y  aurait  sur  les  lieux  un  nombre  sujfisant  de  parents  ou  alliés, 

>  permettre  de  citer,  à  quelque  distance  qu'ils  soient  domiciliés,  des 
»  parents  ou  alliés  plus  proches  en  degrés  ou  de  mêmes  degrés  que  Us 
1^  parents  ou  alliés  présents;  de  manière  toute/ois  que  cela  s'opère  en  f^ 

>  tranchant  quelques-uns  de  ces  derniers,  et  sans  excéder  le  nombre  réglé 

>  par  les  précédents  articles.  > 

Le  juge  de  paix  usera  de  cette  faculté,  lorsqu'il  le  jugera  utile  pour  les  intérêts  du 
mineur.  Remarquez  qu'il  ne  peut  appeler  les  parents  résidant  en  dehors  de  la  zooe 
légale  qu'autant  qu'ils  sont  d'un  degré  plus  proche  que  les  parents  qui  se  trouTent 
dans  cette  zone. 

864.  De  la  convocation  dn  conseil  de  famille.—  Il  faut  néces- 
Bairement,  pour  convoquer  le  conseil  de  famille,  une  ordonnance  ou  une 
autorisation  du  juge  de  paix. 

Le  juge  de  paix  peut  ordonner  ou  autoriser  la  convocation,  soit  d'office,  soit  sur 
dénonciation,  soit  sur  réquisition. 

D'office,  lorsqu'il  prend  lui-même  l'initiative  de  la  convocation.  D  a  ce  droit  dans 
les  cas  exprimés  par  la  loi  ;  notamment  lorsqu'il  s'agit  de  nommer,  dé  remplacer  oa 
de  destituer  soit  le  tuteur  soit  le  subrogé  tuteur  (arg.,  art.  406,  4S4  et  446). 

En  outre  on  admet  généralement  que  le  juge  de  paix  peut  convoquer  d'office  le 
conseil  de  famille,  toutes  les  fois  que  l'intérêt  du  mineur  lui  semble  l'exiger. 
.  Sur  dénonciation,  lorsque  le  fait  qui  donne  lieu  à  la  convocation  du  conseil  de 
famille  est  dénoncé,  c'est-à-dire,  signalé  au  juge  de  paix,  par  quelqu'un  qui  n'a  pss 
qualité  pour  requérir  la  convocation.  Le  juge  de  paix  ordonne  alors  la  convocation 
du  conseil  de  famille,  s'il  le  juge  à  propos. 

Sur  réquisition,  lorsque  la  convocation  est  requise  par  quelqu'un  à  qui  la  loi 
donne  ce  droit.  Le  juge  de  paix  n'est  pas  obligé  de  déférer  à  une  dénonciation,  nais 
il  est  obligé  de  déférer  à  une  réquisition. 

Les  trois  modes  de  convocation  dont  il  vient  d'être  parlé  sont  signalés  dans  l'srti- 
cle  406,  qui  indique  en  même  temps  les  personnes  auxquelles  appartient  le  droit  de 
requérir  la  convocation  du  conseil  au  cas  particulier  où  il  s'agit  de  faire  nommeras 
tuteur  au  mineur  :  «  I0  cons9il  sera  convoqué  soit  sur  la  réquisilion  et  à  la  diligence  des 
»  parents  du  mineur,  de  ses  créanciers  ou  d'autres  parties  intéressées,  soit  même  d^offcs  et 
»  àla  poursuite  du  juge  de  paix  du  domicile  du  fntnatif.  Thute  personne  pourra  dénonur 
»  à  ce  juge  de  paix  le  fait  qui  donnera  lieu  à  la  nomination  d'un  tuteur  ».  Voyez  aussi  les 
articles  4SI,  424  et  446. 

Il  est  de  jurisprudence  que  le  ministère  public  ne  peut  pas  requérir  la  convocation 
du  conseil  de  famille;  il  peut  seulement,  comme  tout  autre,  dénoncer  au  juge  de  paix 
le  fait  qui  donne  lieu  à  la  convocation  du  conseil. 

865.  Régulièrement  chaque  membre  du  conseil  de  famille  doit  être 
convoqué  au  moyen  d'une  citation  notifiée  par  un  huissier  (arg.,  art.  441). 
Les  citations  peuvent  être  conçues,  soit  au  nom  du  juge  de  pais,  soit 
au  nom  de  celui  qui  requiert  la  convocation  du  conseil. 
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Toutefois,  dans  la  pratique,  afin  d'éviter  des  frais  qui  retombent  en 
définitive  h  la  charge  du  mineur,  la  convocation  du  conseil  de  famille 
se  fait  le  plus  souvent  par  simples  lettres.  Mais  ce  mode  de  convocation, 
n'étant  pas  légal,  ne  ferait  pas  encourir  aux  défaillants  l'amende  édictée 
par  l'article  413.  Aussi  le  juge  de  paix,  qui  prévoit  la  négligence  ou  la 
mauvaise  volonté  de  quelque  membre  du  conseil  de  famille,  agira-t-il 
prudemment  en  lui  faisant  donner  une  citation  régulière. 

Aux  termes  de  l'article  411  :  «  Le  délai  pour  comparaître  sera  réglé 
»  par  le  juge  de  paix  à  jour  flxe,  mais  de  manière  qu'il  y  ait  toujours  y 
»  eiUre  la  citation  notifiée  et  le  jour  indiqué  pour  la  réunion  du  conseil^ 

>  un  intervalle  de  trois  jours  au  moins  quand  toutes  les  parties  citées  rési- 
»  deront  dans  la  commune,  ou  dans  la  distance  de  deux  myriamètres.  -r- 
»  Toutes  les  fois  que,  parmi  les  parties  citées,  il  s'en  trouvera  de  domi- 

>  ciliées  au-delà  de  cette  distance,  le  délai  sera  augmenté  d'un  jour  par 
»  trois  myriamètres.  > 

L'article  412  ajoute  :  «  Les  parents,  alliés  ou  amis,  ainsi  convoqués, 
»  seront  tenus  de  se  rendre  en  personne,  ou  de  se  faire  représenter  par  un 
»  mandataire  spécial.  —  Le  fondé  de  pouvoir  ne  peut  représenter  plus 
»  d'une  personne,  > 

Par  un  mandataire  spécial  Mais  la  loi  n'exige  pas  un  mandat  au- 
thentique. 

Le  mandataire  ne  peut  représenter  plus  d'une  personne.  Autrement 
il  aurait  pu  arriver  que  tout  le  conseil  fût  représenté  par  un  môme 
mandataire. 

De  ce  principe  qoe  le  mandataire  ne  peut  représenter  qu'une  seule  personne  au 
conseil  de  famille,  résulte  cette  conséquence  qu'un  membre  du  conseil  de  famille  ne 
peut  pas  être  le  mandataire  d'un  autre  membre.  Autrement  la  même  personne  joue- 
rait un  double  rôle  dans  le  conseil,  ou  elle  figurerait  pour  son  compte  (Tune  part  et 
pour  le  compte  du  mandant  d'autre  part. 

D'un  autre  côté  un  membre  du  conseil  de  famille  ne  peut  désigner  comme  man- 
dataire qu'une  personne  ayant  la  capacité  requise  pour  faire  partie  de  cette  assem- 
blée. Le  mandat  dont  il  s'agit  ne  pourrait  donc  pas  être  confié  à  une  femme  ou  à 
un  mineur  (arg.,  art.  kht%  K^  et  3*').  N'objectez  pas  qu'aux  termes  de  l'article  4990  les 
femmes  et  les  mineurs  peuvent  être  choisis  pour  mandataires;  en  effet  cette  règle 
n'a  été  évidemment  écrite  qu'en  vue  du  mandat  donné  dans  l'intérêt  du  mandant* 

«  Tout  parent,  allié  ou  ami,  convoqué,  et  qui,  sans  excuse  légitima,  ne 
»  comparaîtra  point,  encourra  une  amende  qui  ne  pourra  excéder  cirir 
s>  quante  francs,  et  sera  prononcée  sans  appel  par  le  juge  de  paix  »  (art. 
413).  —  La  loi  n'indique  pas  le  minimum  de  l'amende,  il  est  donc  laissé  à 
la  discrétion  du  juge  de  paix. 

On  sait  que  cette  amende  ne  peut  être  i)rononcée  que  contre  un  mem- 
bre régulièrement  convoqué. 

«  S'il  y  a  excuse  suffisante,  et  qu'il  convienne,  soit  d'attendre  le  rnemr 

>  bre  absent,  soit  de  le  remplacer  ;  en  ce  cas,  comme  en  tout  autre  ok  Vinr 

35 
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»  Urêi  du  mineur  semblera  V  exiger  y  le  juge  de  paix  pourra  ajourner  toê- 
>  semblée  ou  la  proroger  »  (art.  414). 

Ajourner  rassemblée,  c*est  la  renvoyer  à  une  époque  indéterminée. 
Une  nouvelle  convocation  sera  nécessaire  pour  indiquer  l'époque  de  la 
réunion. 

ÎA  proroger,  c'est  la  renvoyer  à  une  époque  déterminée,  à  huitaine 
par  exemple.  Dans  ce  cas,  une  nouvelle  convocation  n*est  pas  néces- 
saire. 

866.  Du  liea  où  se  tiennent  les  séances  du  conseil  de  famille 
et  de  la  manière  dont  il  vote.  —  «  Cette  assemblée  se  tiendra  de  plein 
»  droit  chez  le  juge  de  paix,  à  moins  qu'Une  désigne  lui-même  un  autre 
»  local  La  présence  des  trois-quarts  au  moins  de  ses  membres  convoqués 
»  sera  nécessaire  pour  qu^elle  délibère  »  (art.  415). 

<  Des  trois  quarts  au  moins  de  ses  membres  convoqués  ».  Le  juge  de 
paix,  n'étant  pas  un  membre  convoqué  puisque  c'est  lui  qui  convoque 
ne  doit  pas  être  compris  dans  ce  calcul.  C'est  précisément  pour  l'ex- 
clure que  le  mot  convoqués  a  été  ajouté  après  coup  dans  le  texte  de  la 
loi  sur  les  observations  du  Tribunat. 

Lei  résolutions  du  conseil  de  famille  se  prennent  k  la  majorité  absolue  des  suffra- 
ges exprimés  par  les  membres  présencs  à  la  délibération,  c'est-à-dire  à  la  majorité 
de  la  moitié  des  voix  plus  une.  Tel  est  le  Droit  commun  pour  les  assemblées  délibé* 
rantes.  L'opinion,  qui  considère  une  simple  majorité  relative  comme  suffisante,  doit 
être  rejetée  ;  car  la  majorité  relative  n'est  pas  une  vraie  majorité.  Ainsi  dans  un 
conseil  de  famille  composé  de  sept  membres,  trois  votent  dans  un  sens  et  les  quatre 
autres  chacun  dans  un  sens  différent.  L'opinion  qui  compte  trois  voix  n'a  pas  la 
majorité  pour  elle,  puisqu'elle  a  quatre  voix  contre  elle,  ta  majorité  relative  n'est 
qu'une  majorité  fictive,  et  pour  qu'elle  pût  fixer  la  décision  de  L'assemblée  un  texte  de 
loi  serait  nécessaire;  or  il  n'en  existe  pas. 

*  Hais  alors  comment  se  tirera-t-on  d'embarras,  quand  il  se  sera  formé  plus  de 
deux  opinions  dans  le  sein  du  conseil  de  famille,  et  qu'aucune  n'aura  pour  elle  la 
majorité  absolue  t  II  y  a  sur  ce  point  lacune  dans  la  loi  ;  et  si  on  est  d'accord  sur  ce 
point  qu'il  faut  nécessairement  la  combler,  on  est  loin  de  l'être  sur  le  moyen.  Voici 
les  deux  principaux  qui  ont  été  proposés. 

*  Le  premier  consiste  à  appliquer  par  analogie  les  règles  écrites  dans  l'article  447 
da  Code  de  procédure  civile,  aux  termes  duquel  :  «  S'il  se  forme  plus  de  deux  opinions, 
les  juges  plus  faibles  en  nombre  seront  tenus  de  se  réunir  à  l'une  des  deux  opinions 
qui  auront  été  émises  par  le  plus  grand  nombre;  toutefois  ils  ne  seront  tenus  de  s'y 
réunir  qu'après  que  les  voix  auront  été  recueillies  une  seconde  fois  ».  Hais  il  y  aune 
objection  grave  contre  cette  solution  :  l'article  \  17  contient  une  exception  aux  règles 
du  Droit  commun;  or  les  exceptions  ne  s'étendent  pas  d'un  cas  à  un  autre. 

*  Le  deuxième  moyen  consiste  dans  la  formation  d'un  nouveau  conseil  de  famille 
dont  le  juge  de  paix  éliminera  les  membres  récalcitrants.  Hais  on  ne  peut  se  dissi« 
muler  que  l'emploi  de  ce  moyen  conduira  souvent  à  une  composition  illégale  da 
conseil  de  famille,  qui  pourra  bien  ne  plus  se  trouver  formé  selon  les  prescriptions 
des  articles  407  et  s. 

En  cas  de  partage,  c'est-à-dire  quand  il  se  forme  dans  le  sein  du  con- 
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seil  deux  opinions  ayant  le  même  nombre  de  voix,  c'est  Topinion  qui  a 
pour  elle  le  suffrage  du  juge  de  paix  qui  remporte.  En  effet  aux  tenues 
de  rarticle  416  :  «  Le  conseil  de  famille  sera  présidé  par  le  juge  de  paix 
»  qui  y  aura  voix  délibérative  et  prépondérante  en  cas  de  partage.  »  Ainsi, 
dans  une  assemblée  composée  de  sept  frères  germains  du  mineur  ap- 
pelés à  voter  pour  la  nomination  d'un  tuteur  au  mineur,  quatre  votent 
pour  tel  tuteur,  les  trois  autres  et  le  juge  de  paix  pour  tel  autre  tuteur  ; 
c'est  cette  dernière  opinion  qui  l'emportera. 

III.  Du  protuteur, 
867.  «  Quand  le  mineur,  domicilié  en  France,  possédera  des  Mens 
»  dans  les  colonies,  ou  réciproquement,  l'administration  spéciale  de  ces 

>  biens  sera  donnée  à  un  protuteur.  —  En  ce  cas,  le  tuteur  et  le  protuteur 
»  seront  indépendants,  et  non  responsables  Vun  envers  Vautre  pour  leur 

>  gestion  respective  »  (art.  411). 

Le  protuteur  est  donc  un  tuteur  aux  biens  des  colonies. 

La  nomination  d'un  protuteur  est  obligatoire,  toutes  les  fois  qu'un 
mineur  domicilié  en  France  possède  des  biens  situés  dans  les  colonies,  ou 
réciproquement.  Cela  résulte  de  la  substitution  qui  a  été  faite  du  mot 
sera  au  mot  pourra,  qui  figurait  dans  la  rédaction  primitive  de  Tar- 
ticle  411. 

Le  protuteur  est  un  véritable  tuteur.  Il  y  aurait  donc  lieu  delui  nom- 
mer un  subrogé  tuteur  (arg.,  art.  420);  ses  biens  seraient  grevés  de 
l'hypothèque  légale  de  Tarticie  2121,  et  il  serait  soumis  aux  incapacités 
résultant  de  la  tutelle,  notamment  à  celle  qui  est  édictée  par  l'ar- 
ticle 907. 

La  protutelle  coostituaQt  une  exceptioa  au  principe  de  l'unité  xie  l'administration 
tulélaire,  la  disposition  législative  qui  l'organise  doit,  comme  toutes  celles  qui  déro- 
gent au  Droit  commun,  être  interprétée  restrictivement.  Or  l'article  417  exige,  pour 
qn'il  y  ait  lieu  à  la  nomination  d'un  protuteur,  que  le  mineur  domicilié  en  France 
ait  des  biens  situés  dans  les  colonies,  ou  réciproquement.  Il  ne  suffirait  donc  pas  que 
le  mineur  eut  des  biens  d'outre-mer.  Cette  expression,  qui  figurait  dans  le  projet,  a 
été  remplacée  à  dessein  par  les  mots  biens  des  œlonies.  Ainsi  il  n'y  aurait  pas  lieu  à 
la  nomination  d'un  protuteur,  si  le  mineur  domicilié  en  France  avait  des  biens  en 
Corse  ou  réciproquement. 

Il  est  môme  difficile  d'admettre,  quoique  cela  paraisse  cependant  bien  rationnel, 
qu'il  puisse  y  avoir  lieu  à  la  nomination  d'un  protuteur,  lorsque  le  mineur  domicilié 
en  France  possède  des  biens  situés  en  pays  étranger,  par  exemple  en  Angleterre  ou 
en  Russie.  La  loi  dit  dans  les  colonies. 

Le  protuteur  n'est  pas  un  substitut  du  tuteur.  Sa  gestion  est  indé- 
pendante de  celle  du  tuteur,  et  celui-ci  n'en  est  pas  responsable  ;  de 
môme  qu'en  sens  inverse  le  protuteur  ne  répond  pas  de  la  gestion  du 
tuteur. 

La  loi  ne  nomme  en  aucun  cas  le  protuteur  de  plein  droit  ;  il  n'y  a 
donc  pas  de  protuteur  légal.  Par  qui  sera-t-il  nommé  ?  On  doit  admettre 
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dans  le  silence  de  la  loi  qu'il  peut  être  nommé  par  ceux  qui  ont  qualité 
pour  nommer  le  tuteur,  c'est-à-dire  par  le  dernier  mourant  des  père  et 
mère  ou  par  le  conseil  de  famille. 

868.  Du  moment  à  partir  duquel  commence  pour  le  tuteur 
ou  pour  le  protuteur  l'obligation  d'administrer.  —  <  Le  tuteur 

>  affira  et  administrera  y  en  cette  qualité,  du  jour  de  sa  nomination^  ti 
»  elle  a  lieu  en  sa  présence  :  sinon  du  jour  qu'elle  lui  aura  été  notifiée  * 
(art.  413).  Ce  texte  ne  paraît  s*occuper  que  du  tuteur  datif.  Eu  ce  qui 
concerne  le  tuteur  légitime  ou  le  tuteur  testamentaire,  il  y  a  lieu  de  dé- 
cider par  aualOijiequ*il  est  tenu  d'administrer  à  partir  du  jour  où  il  a  eu 
connaissance  de  Tévénement  qui  Tinvestit  de  la  tutelle. 

<  La  tutelle  est  une  charge  personnelle  qui  ne  j^asse  point  aux  héritiers 

>  du  tuteur.  Ceux-ci  seront  seulement  responsables  de  la  gestion  de  lewr 

>  auteur  ;  et,  s'ils  sont  majeurs,  ils  seront  tenus  de  la  continuer  jusqu'à 
»  la  nomination  d'un  nouveau  tuteur  >  (art.  419). 

La  gestion  intérimaire,  que  la  loi  confie  aux  héritiers  du  tuteur  décédé  en  atten- 
dant la  nomination  d'un  nouveau  tuteur,  n'est  pas  une  tutelle.  De  là  on  doit  con- 
clure :  \^  qu'il  n'est  pas  nécessaire,  pour  être  tenu  de  cette  (restion,  d'avoir  la  capa- 
cité requise  pour  être  tuteur;  ainsi  les  femmes,  qui  sont  incapables  d'être  totrices, 
ne  fiont  pas  pour  cela  dispensées  de  la  gestion  dont  il  s'apit;  ^  que  celui  auquel 
incombe  cette  gestion  ne  serait  pas  grevé  de  rii^pothèquc  légale  de  l'article  2121,  et 
qu'il  ne  serait  pas  soumis  aux  incapacités  dont  la  loi  frappe  les  tuteurs. 

SECTION  V 
DU  SUBROGÉ  TUTEUR 

869.  <  Dans  toute  tutelle,  il  y  aura  un  subrogé  tuteur  nommé  par  le 
»  conseil  de  famille.  —  Ses  fonctions  co7isisteront  à  agir  pour  les  intérêts 

>  du  mifieur,  lorsqu'ils  seront  en  opposition  avec  ceux  du  tuteur  >  (art 
420). 

Dans  toute  tutelle.  Donc  non-seulement  dans  la  tutelle  ordinaire, mais 
aussi  dans  la  protutelle  (art.  417)  et  dans  la  tutelle  oflftcieuse.  Mais  il 
n'y  a  pas  lieu,  suivant  l'opinion  générale,k  la  nomination  d'un  subrogé 
tuteur  dans  la  tutelle  ad  hoc  qui  n'est  pas  une  véritable  tutelle. 

870.  Fonctions  du  subrogé  tuteur.  —  Le  subrogé  tuteur  doit  : 
1°  Agir  pour  le  mineur  quand  ses  intérêts  sont  en  opposition  avec 

ceux  du  tuteur  (art.  420).  Nous  trouvons  une  application  de  ce  principe 
dans  Tarticle  450.  Le  tuteur  veut  prendre  à  ferme  un  bien  de  son  pu- 
pille, et  il  obtient  k  cet  effet  l'autorisation  du  conseil  de  famille;  le 
subrogé  tuteur  représentera  le  mineur  dans  le  contrat  de  bail  :  c'est  lui 
qui  passera  bail  au  tuteur,  comme  le  dit  l'article  450.  Et  en  effet  celui- 
ci,  figurant  au  contrat  comme  preneur  en  son  nom  personnel,  ne  peut 
pas  y  figurer  en  outre  comme  bailleur  au  nom  du  mineur  ;  autrement  ily 
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aurait  h  craindre  que,  confiés  à  son  adversaire,  les  intérêts  du  mineur 
ne  fussent  sacrifiés. 

29  Surveiller  la  gestion  du  tuteur.  A  cet  effet,  le  conseil  de  famille 
peut  obliger  le  tuteur  à  remettre  au  subrogé  tuteur,  au  plus  une  fois 
par  an,  des  états  de  situation  de  sa  gestion  (art.  470).  Si  le  subrogé 
tuteur  acquiert  la  conviction  qu'il  y  a  infidélité  dans  la  gestion  du  tu- 
teur, il  doit  provoquer  sa  destitution  (art.  446). 

3^  Provoquer  la  nomination  d'un  nouveau  tuteur  quand  la  tutelle  de- 
vient vacante.  L'article  424  dit  à  ce  sujet  :  «  Le  subrogé  tuteur  ne  rempla- 
7>  cerapas  de  plein  droit  le  tuteur,  lorsque  la  tutelle  deviendra  vacante,  ou 

>  qu'elle  sera  abandonnée  par  absence;  mais  il  devra,  en  ce  cas,som  peine 
»  des  dommages-intérêts  qui  pourraient  en  résulter  pour  le  mineur,  provo- 

>  quer  la  nomination  d'un  nouveau  tuteur.  >  Voyez  en  outre  les  art.  451, 
452  et  2137. 

871.  Nomination  du  subrogé  tuteur.  —  Le  subrogé  tuteur  est 
toujours  nommé  par  le  conseil  de  famille  (art.  420).  Le  dernier  mourant 
des  père  et  mère  peut  bien  nommer  un  tuteur,  mais  la  loi  ne  lui  donne 
pas  le  droit  de  nommer  le  subrogé  tuteur  qui  doit  le  surveiller.  La  loi 
elle-même  ne  désigne  jamais  de  plein  droit  le  subrogé-tuteur,  sauf  peut- 
être  dans  le  cas  de  Tarticle  393. 

Comment  le  conseil  de  famille  sera-t-il  mis  k  même  de  procéder  à  la 
nomination  du  subrogé  tuteur  ?  La  loi  dit  à  ce  sujet  :  «  Lorsque  les 
»  fonctions  de  tuteur  seront  dévolues  à  une  personne  de  l'une  des  qualités 

>  exprimées  aux  sections  I,  II  et  ITI  du  présent  chapitre ,  ce  tuteur  devra, 
»  avant  d'entrer  en  fonctions,  faire  convoquer,  pour  la  nomination  du 

>  subrogé-tuteur,  un  conseil  de  famille  composé  cornme  il  est  dit  dans  la 
»  section  IV  >  rart.  421,  al.  1).  —  <  Dans  les  autres  tutelles  la  nomination 
»  du  subrogé  tuteur  aura  lieu  immédiatement  après  celle  du  tuteur  p 
(art.  422). 

Ainsi  s'agit-il  d'une  tutelle  dative  ?  Le  conseil  de  famille  procédera  à  la 
nomination  du  subrogé  tuteur,  aussitôt  après  avoir  procédé  à  celle  du 
tuteur;  le  tout  se  fera  en  une  môme  séance. 

S'agit-il  au  contraire  d'une  tutelle  autre  qu'une  tutelle  dative,  c'est- 
à-dire  d'une  tutelle  légitime  ou  testamentaire?  Alors  le  conseil  de 
famille  devra  être  convoqué  dans  le  plus  bref  délai  par  les  soins  du 
tuteur  lui-même,  pour  procéder  k  la  nomination  du  subrogé  tuteur. — 
La  loi  se  montre  sévère  pour  le  tuteur  qui  ne  satisferait  pas  à  cette 
obligation  :  <  SHl  s'est  ingéré  dans  la  gestion  avant  d'avoir  rempli  cette 
p  formalité,  le  conseil  de  famille,  convoqué,  soit  sur  la  réquisition  des 
p  parents,  créanciers  ou  autres  parties  intéressés,  soit  d'ojflce  pa/r  le  juge 
»  de  paix,  pourra,  s'il  y  a  eu  dol  de  la  part  du  tuteur,  lui  retirer  la  tutelle 

>  sans  préjudice  des  indemnités  dues  au  mineur  »  (art.  421,  al.  2;. 
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872.  Le  subrogé  tuteur  étant  chargé  de  contrôler  radministration 
tutélaire,  il  importe  qu'il  ne  soit  pas  l'homme  du  choix  du  tuteur.  Aussi 
l'article  423,  al.  1,  dispose-t-il  :  «  En  aucun  cas  le  tuteur  ne  votera  pour  la 
>  nomination  du  subrogé  tuteur.  » 

D'un  autre  côté,  le  subrogé  tuteur  pouvant  être  appelé  à  représenter 
le  mineur  dans  les  cas  où  ses  intérêts  sont  en  opposition  avec  ceux  du 
tuteur  (art.  420),  il  importe  qu'il  n'y  ait  pas  communauté  d'intérêts 
entre  le  tuteur  et  le  subrogé  tuteur;  autrement,  quand  les  intérêts  du 
mineur  seraient  opposés  à  ceux  du  tuteur,  ils  le  seraient  également  à 
ceux  du  subrogé  tuteur,  et  le  mineur  ne  pourrait  trouver  un  représen- 
tant impartial  de  ses  intérêts,  ni  dans  son  tuteur,  ni  dans  son  subrogé 
tuteur.  Pour  cela,  il  faut  que  le  tuteur  et  le  subrogé  tuteur  n'appartien- 
nent pas  à  la  même  ligne  de  parenté  ;  car  les  parents  de  la  même  ligne 
ont  des  intérêts  communs.  Aussi  Tarticle  423  dispose-t-il  dans  sa 
deuxième  partie  que  le  subrogé  tuteur  «  sera  pris,  hors  le  cas  de  frères 
»  germains,  dans  celle  des  deux  lignes  à  laquelle  le  tuteur  n'appartiendra 
9  point  ».  Ainsi,  au  cas  où  le  tuteur  est  un  parent  paternel  du  mineur, 
le  conseil  de  famille  ne  pourra  pas  nommer  subrogé  tuteur  un  autre 
parent  paternel. 

Toutefois  le  législateur  en  dit  ici  plus  long  qu'il  ne  veut,  en  disposant  que  le  sa* 
brogé  tuteur  sera  pris  dans  celle  des  deux  lignes  à  laquelle  le  tuteur  n'appartiendra 
pas.  D'abord  il  peut  y  avoir  une  impossibilité  matérielle,  au  cas  oii  il  n  j  aurait 
pas,  dans  la  ligne  à  laquelle  n'appartient  point  le  tuteur,  de  parent  en  état  de  remplir 
les  fonctions  de  subrogé  tuteur.  Môme  dans  l'hypothèse  où  il  y  en  aurait  un,  il  ^ 
certain  que  le  conseil  de  famille  pourrait,  pour  le  plus  grand  intérêt  du  mineur, 
nommer  un  étranger.  Il  aurait  donc  fallu  se  borner  à  dire  que  le  subrogé  tuteur  ne 
pourra  pas  ôtre  pris  dans  la  ligne  de  parenté  à  laquelle  appartient  le  tuteur.  Si  cette 
règle  n'avait  pas  été  observée,  la  nomination  du  subrogé  tuteur  serait  nulle. 

873.  La  règle  toutefois  comporte  une  exception,  que  la  loi  formule 
en  ces  termes  quelque  peu  obscurs  :  <  hors  le  cas  de  frères  germains  ». 
Il  faut  les  entendre  en  ce  sens  que,  lorsque  le  mineur  et  son  tuteur 
sont  frères  germains,  le  conseil  de  famille  peut  choisir  pour  subrogé  tu- 
teur, soit  un  autre  frère  germain  du  mineur,  soit  un  parent  de  la 
ligne  paternelle  ou  de  la  ligne  maternelle. 

On  peut  justifier  cette  explication  de  la  manière  suivante.  Lorsque  le  tuteur  est  un 
frère  germain  du  mineur,  l'application  de  la  règle  que  le  subrogé  tuteur  ne  peut  pas 
être  pris  dans  la  ligne  de  parenté  à  laquelle  appartient  le  tuteur,  conduirait  néces- 
sairement à  déférer  lasubrogée  tutelle  à  un  étranger,  puisque  le  tuteur  appartient  aux 
deux  lignes  de  parenté.  Mais,  comme  d'une  part  l'intérêt  du  mineur  exige  que  Ton 
confie  autant  que  possible  la  subrogée  tutelle  à  un  parent  plutôt  qu'à  un  étranger 
qui  sera  presque  toujours  un  indifférent,  comme  d'autre  part  la  subrogée  tutelle  est 
avant  tout  une  charge  de  famille  et  qu'elle  ne  doit  par  conséquent  retomber  sur 
des  étrangers  qu'à  défaut  de  parents,  la  loi  déroge  ici  à  la  règle  par  ces  mots  «  hors 
le  cas  de  frères  germains  »,  qui  signifient  :  hors  le  cmqùIô  nUnswr  et  son  tuteur  sont 
frères  germains.  La  règle  cessera  donc  alors  de  s'appliquer,  c'est-àrdire  que  le  conseil 
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<le  famille  aura  le  droit  de  choisir  le  subrogé  tuteor  parmi  les  parents  de  la  ligne  à 
laquelle  le  tuteur  appartient;  ainsi  il  pourra  nommer  subrogé  tuteur  soit  un  autre 
frère  germain  du  mineur,  ce  que  tout  le  monde  admet,  [car  alors  les  deux  lignes  de 
parenté  du  mineur  seront,  suivant  le  vœu  de  la  loi,  également  représentées  à  la 
tutelle  et  à  la  subrogée  tutelle),  soit  un  parent  paternel  ou  maternel,  ce  que  quelques- 
uns  contestent,  parce  qu'alors  Téquilibre  voulu  par  la  loi  sera  rompu,  les  deux  lignes 
de  parenté  du  mineur  étant  représentées  à  la  tutelle  et  une  seule  à  la  subrogé* 
tutelle. 

Quoi  qu'il  en  soit  sur  le  point  qui  précède,  l'exception  établie  par  la  loi  pour  le  cas 
de  frères  germains  ne  devrait  pas  être  étendue  aux  autres  parents  qui  appartiennent 
aux  deux  lignes.  Exceptio  est  strictissimœ  interj>retationis.  Il  est  même  douteux  qu'on 
poisse  l'étendre,  conformément  à  l'opinion  générale,  aux  maris  des  sœurs  ger- 
maines du  mineur,  c'est-à-dire  à  ses  alliés  au  degré  do  frères  germains. 

874.  Quand  cessent  les  fonctions  du  subrogé  tuteur.  —  «  Zm 
1^  fonctions  de  subrogé  tuteur  cesseront  à  la  même  époque  que  la  tutelle  », 
dit  l'article  425. 

Ce  texte  doit  être  entendu  en  ce  sens,  que  les  fonctions  de  subrogé  tuteur  cessent 
lorsque  le  mineur  cesse  d'être  en  tutelle,  ou  en  d'autres  termes  lorsque  la  tutelle 
prend  [fin  quant  au  mineur,  ex  parte  mifiom  :  ce  qui  peut  arriver  par  sa  mort,  par 
sa  majorité  ou  par  son  émancipation.  La  subrogée  tutelle,  n'étant  qu'un  rouage  de 
la  tutelle,  disparait  nécessairement  quand  il  n'y  a  plus  de  tutelle.  Hais  si  la  tutelle 
prenait  fin  quant  au  tuteur,  ex  parte  tutoris,  sans  prendre  fin  quant  au  mineur,  ce 
qui  peut  arriver  notamment  par  la  mort,  par  l'absence  ou  par  la  destitution  du 
tuteur,  les  fonctions  de  subrogé  tuteur  ne  cesseraient  pas.  La  preuve  en  est  dans 
l'article  424,  qui  ordonne  en  pareil  cas  au  subrogé  tuteur  de  provoquer  la  nomina- 
tion d'un  nouveau  tuteur.  C'est  le  conseil  de  famille  qui  nommera  ce  nouveau  tu- 
teur; il  peut  choisir  le  subrogé  tuteur.  Mais  celui-ci  ne  devient  pas  tuteur  de  plein 
droit  quand  la  tutelle  est  vacante;  il  doit  seulement  faire  les  actes  urgents  de  la 
tutelle  en  attendant  la  nomination  du  nouveau  tuteur.  En  supposant  que  le  conseil 
de  famille  confie  la  tutelle  à  un  autre  qu'au  subrogé  tuteur,  celui-ci  conservera  ses 
fonctions  s'il  n'appartient  pas  à  la  môme  ligne  de  parenté  que  le  nouveau  tuteur. 
Dans  le  cas  contraire  il  y  aurait  lieu  de  procéder  à  son  remplacement. 

Enfla  aux  termes  de  l'article  426  :  «  Les  dispositions  contenues  dans  les 
»  sections  VI  et  VII  du  présent  chapitre,  s'appliqueront  aux  subrogés 
»  tuteurs,—  Néanmoins  le  tuteur  ne  pourra  provoquer  la  destitution  du 
1^  subrogé  tuteur,  ni  voter  dans  les  conseils  de  famille  qui  seront  cowoo^ 
»  quéspowr  cet  objet .  » 

SECTION  VI 

DBS  CAUSES  QUI  DISPENSENT  DB  LA  TUTELLE 

875.  Ea  principe  la  tutelle  est  une  charge  obligatoire.  Il  est  vrai  de 
dire  en  ce  sens  :  Tutela  estmunus  publicum.  Mais,  comme  toute  autre, 
cette  règle  a  ses  exceptions  :  dans  certains  cas  particuliers  la  loi  admet 
le  tuteur  à  se  faire  dispenser  de  la  tutelle  ;  on  dit  alors  qu'il  existe  une 
cause  ^excuse  à  son  profit.  D*ail]eurs  Texcuse  constitue  un  béné- 
fice pour  le  tuteur,  bénéfice  auquel  il  a  le  droit  de  renoncer  ;  sll  y 
renonce,  il  gérera  la  tutelle. 
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Le  législateur  dispense  en  général  plus  volontiers  de  la  tutelle  le  ta- 
teur  qui  n*est  pas  eno,ore  entré  en  fonctions  que  celui  qui  est  en  exercice. 
Pour  employer  les  expressions  de  la  loi  romaine,  notre  législateur  admet 
plus  facilement  l'excuse  a  suscipienda  Mêla  que  Texcuse  a  suscepta 
tutela.  C'est  ainsi  que  Tai-ticle  433  autorise  celui  qui  a  soixante-cinq  ans 
accomplis  au  moment  où  la  tutelle  lui  est  déférée  à  la  refuser,  taudis 
qu'il  n'autorise  un  tuteur  en  exercice  à  se  faire  décharger  de  la  tutelle 
qu'h  soixante-dix  ans.  Voyez  aussi  les  articles  136  et  437.  Il  y  en  a  deux 
raisons  :  d'une  part  il  est  moins  pénible  de  continuer  une  gestion 
que  de  la  commencer,  et  d'autre  part  la  substitution  d'un  tuteur  à  un 
autre  au  moment  où  la  tutelle  est  déférée  est  moins  préjudiciable  au 
mineur  que  le  remplacement  d'un  tuteur  en  exercice  par  un  autre 
tuteur,  ce  remplacement  entraînant  nécessairement  un  changement 
d'administration  presque  toujours  fatal  aux  intérêts  du  mineur. 

876.  Le  législateur  nous  indique  dans  cette  section  six  causes 
d'excuses,  auxquelles  il  y  a  lieu  d'en  ajouter  une  septième  prévue  par 
l'article  39i  :  le  sexe.  Nous  allons  les  passer  en  revue. 

I.  Certaines  fonctions  ou  services  publics.  —  On  lit  à  ce  sujet 
daus  les  articles  427  et  428  : 

Art.  427.  «  Sont  âispe/isés  de  la  tutelle  :  —  Zespersotines  désignées  dans 
les  titres  III,  V,  VI,  VII,  VIII,  IX,  X  et  XI  de  l'acte  du  48  mai  480â  >;  ce 
qui  comprend  les  maréchaux  de  France,  les  conseillers  d'Etat,  les  séna- 
teurs et  les  députés. 

«  Les  présidents  et  conseillers  à  la  Cour  de  cassation,  le  procureur  gêné- 
»  rai  et  les  avocats-généraux  en  la  même  Cour  ».  Ajoutez  ;  les  présidents, 
maîtres  des  comptes  et  référendaires  et  le  procureur  général  à  la  Cour 
des  comptes  (arg.,  art.  7,  L.  16  septembre  1807). 

«  Les  préfets  »;  mais  non  les  sous-préfets. 

«  Tous  citoyens  exerçant  une  fonction  publique  dans  un  département 

>  autre  que  celui  oU  la  tutelle  s'établit  ».  Cette  cause  d'excuse  s'applique 
aux  notaires  (arg.,  art.  1«^  de  la  loi  du  25  ventôse  de  l'an  XI),  aux  ecclé- 
siastiques desservant  des  cures  ou  des  succursales  et  à  toutes  autres 
personnes  agréées  par  le  chef  de  TEtat  et  exerçant  pour  les  cultes  une 
des  fonctions  qui  exigent  résidence  (avis  du  Conseil  d'Etat  du  20  no- 
vembre 1806). 

Art.  428.  «  Sont  égale^nent  dispensés  de  la  tutelle  les  militaires  en  oc- 
»  tiùté  de  service,  et  tous  autres  citoyens  qui  remplissent  hors  du  terri- 
p  toire  du  royaume  une  mission  du  Roi.  » 

L'article  429  ajoute  \  <Sila  mission  est  non  authentique,  et  contestée, 

>  la  dispense  ne  sera  prononcée  qu'après  la  représentation  faite  par  le 

>  réclamant,  du  certificat  du  Ministre  dans  le  département  duquel  se 

>  placera  la  mission  articulée  comme  excme.  » 
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Ce  n'est  que  Tapplication  de  ce  principe  que  celui  qui  invoque  un 
fait  à  l'appui  de  sa  demande  doit  prouver  ce  fait,  s'il  est  contesté.  Ptù- 
datio  incumUt  ei  qui  dicit,  non  ei  qui  Tiegat. 

Aux  termes  de  l'article  430  :  «  Les  citoyens  de  la  qualité  exprimée  aux 

>  articles  précédents,  qui  ont  accepté  la  tutelle  postérieurement  aux  /on^c- 

>  lions,  services  ou  missions  qui  en  dispensent,  ne  seront  plus  admis  à 
»  s'en  faire  décharger  pour  cette  cause,  »  En  acceptant  la  tutelle  à  une 
époque  où  il=î  étaient  investis  d'une  fonction  dont  ils  auraient  pu  se 
prévaloir  pour  la  refuser,  ils  sont  censés  avoir  renoncé  au  bénéfice  de 
Texcuse. 

Autre  est  le  cas  où  la  fonction  invoquée  à  titre  d'excuse  aurait  été 
conférée  au  tuteur  postérieurement  à.  l'acceptation  et  gestion  de  la 
tutelle.  On  lit  à  cet  égard  dans  Farticle  431  :  <  Ceux,  au  contraire,  à 

>  qui  lesdites  fonctions,  services  ou  missions  auront  été  conférés  posté" 

>  rieurement  à  Inacceptation  et  gestion  d^une  tutelle,  pourront,  s'ils  ne 
*  veulent  la  conserver,  faire  convoquer  dans  le  mois  un  conseil  de  famille, 
y  pour  y  être  procédé  à  leur  remplacement.  —  Si,  à  l'expiration  de  ces 
»  fonctions,  services  ou  missions,  le  nouveau  tuteur  réclame  sa  décharge, 
»  ou  que  rancien  redemande  la  tutelle,  elle  pourra  lui  être  rendue  par  le 

>  conseil  de  famille,  » 

II.  La  qualité  D'ÉTRANaBR  A  LA  FAMILLE  LORSQU'IL  EXISTE  DANS  UN 
RAYON  RAPPROCHÉ  UN  PARENT  OU  UN  ALLIÉ  EN  ÉTAT  DE  GÉRER  LA  TUTELLE. 

^  Tout  citoj/ en  Tion  parent  ni  allié  ne  peut  être  forcé  d'accepter  la  tutelle, 
»  que  dans  le  cas  oii  il  n'existerait  pas,  dans  la  distance  de  quatre  myria- 
»  mètres,  des  parents  ou  alliés  en  état  de  gérer  la  tutelle  *  (art.  432). 

Si  la  tutelle  est  une  charge  publique,  munus  publicum,  elle  est  avaut  tout  une  charge 
de  famille.  Il  convient  donc  que  les  étrangers  à  la  famille  n'en  soient  tenus  que  sub- 
sidiairement. 

Remarquez  que  la  qualité  d'étranger  à  la  famille  est  une  excuse  a  suscipienda 
tuteîa,  mais  non  a  suscepta  tutela,  (argument  des  mots:  «  ne  peut  être  forcé  d'accepter  \a 
tutelle»).  Un  tuteur  étranger  à  la  famille  nepourrait  donc  pas  se  faire  décharger  d'une 
tutelle  dont  il  a  commencé  la  gestion,  sur  ce  fondement  qu'un  parent  ou  un  allié  en 
état  de  gérer  la  tutelle  est  venu  se  fixer  dans  le  rayon  déterminé  par  notre  article. 

La  loi  dit  :  tout  citoyen  non  parent  ni  allié.  Donc  la  cause  d'excuse  qui  nous 
occupe  ne  peut  pas  être  invoquée  par  un  parent  ou  un  allié.  Le  parent  ou  l'allié,  qui 
a  été  investi  par  le  conseil  do  famille  dos  fonctions  do  tuteur,  ne  peut  pas  refuser  la 
tutelle  parce  qu'il  existe  dans  le  rayon  déterminé  par  notre  article  un  parent  ou  un 
allié  plus  proche  que  lui  en  état  de  gérer  la  tutelle.  La  loi  veut  que  le  conseil  de 
famille  ait  une  certaine  latitude  pour  le  choix  du  tuteur. 

m.  La  vieillesse.  —  «  Tout  individu  âgé  de  soixante-cinq  ans  accom- 
> plis  peut  refuser  d'être  tuteur.  Celui  qui  aura  été  nommé  avant  cet  âge 
> pourra,  à  soixante-dix  ans,  se  faire  décharger  de  la  tutelle  >  (art  433). 

Le  vieillard,  qui,  ayant  soixaute-'ûnq  ans  accomplis,  a  néanmoins 
accepté  la  tutelle  dont  il  aurait  pu  se  faire  excuser,  aura  le  droit  de  de- 
mander et  en  être  déchargé  à  soixante-dix  ans  accomplis. 
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IV.  Les  iNFiBMiTte  aBAVBS.  —  «  Terni  indinidu  atteint  é^une  in/rmité 
»  çrave  et  dament  justijtée,  est  dispensé  de  la  tutelle.  —  Il  pourra  même 

>  s'en  faire  décharger,  si  cette  infirmité  est  survenue  depuis  sa  nomina^ 
»  tion  »  (art.  43t}. 

Les  infirmités  sont  donc  une  cause  d^excuse,  non-seulement  a  9u$cp- 
pisnda,  mais  aussi  a  suscepta  tutella.  Biles  doivent  ôtre  graves,  ce  qui  e^ 
une  question  de  fait  à  apprécier  par  le  conseil  de  famille  jug^e  des 
excuses. 

La  loi  entend  désigner  ici  sous  le  nom  dHnJlrmités  des  affections  per- 
manentes, telles  que  la  cécité,  la  surdité...,  et  non  une  maladie  dont  on 
pourrait  prévoir  le  terme  normal. 

Celui  qui,  étant  atteint  d'une  infirmité  grave,  a  néanmoins  accepté  la 
tutelle  qu'il  aurait  pu  refuser,  pourra  plus  tard  s'en  faire  décharg^er,  si 
l'infirmité,  s'étant  aggravée,  lui  a  rendu  le  fardeau  de  la  tutelle  into- 
lérable. 

Y.  Lb  nombbb  DS8  TUTBLLBS.  —  €  Dsusf  tutelles  sont,  pour  toutes  per- 
»  sonnes,  une  juste  dispense  d'en  accepter  une  troisième.  —  Celui  cm, 

>  époux  ou  père,  sera  déjà  charité  d'une  tutelle,  ne  poura  être  tenu  d'eu 
»  accepter  une  seconde,  excepté  celle  de  ses  enfants  ». 

Deux  tutelles,  c^est-lx-dire  deux  patrimoines  k  gérer.  L'excuse  établie 
par  notre  article  ne  pourrait  donc  pas  être  invoqué  par  celui  qui  serait 
tuteur  de  plusieurs  frères,  entre  lesquels  le  partage  de  la  succession 
paternelle  ou  maternelle  n'aurait  pas  encore  été  effectué. 

On  voit  par  l'alinéa  2  de  notre  article  que  la  loi  considère  la  qualité 
de  père  ou  celle  d'époux  comme  valant  une  tutelle,  parce  que  celui 
qui  est  époux  ou  père  pourra  être  appelé  plus  tard  k  ôtre  tuteur  de  ses 
enfants  nés  ou  à  naître.  Le  législateur  compte  cette  éventualité  comme 
une  réalité. 

La  loi  ne  distinguant  pas,  il  y  a  lieu  de  décider  : 

o).  Que  la  qualité  de  père  devrait  ôtre  considérée  comme  équivalente  à  une  tutelle 
alors  même  que  tous  les  enfants  seraient  majeurs.  D'ailleurs  le  père  peut  être  appelé 
à  être  tuteur  de  ces  enfants  au  cas  où  ils  seraient  plus  tard  frappés  d'interdiction. 

6).  Que  la  qualité  d'époux  pourrait  ôtre  invoquée  comme  équivalente  h  une  tntelle, 
môme  par  celui  dont  la  femme  est  d'un  âge  trop  avancé  pour  pouvoir  lui  donner  des 
enfants. 

VL  Lb  nombbb  dbs  bnfants.  —  «  Ceux  qui  ont  cinq  enfants  légiUmst 
»  sont  dispensés  de  toute  tutelle  autre  que  celle  desdits  enfants.  —  les 

>  enfants  morts  en  activité  de  service  dans  les  armées  du  Roi  seront  tau- 
•^  jours  comptés  pour  opérer  cette  dispense.  —  Les  autres  enfants  morts  ne 
»  seront  comptés  qu'autant  qu'ils  auront  eux-mêmes  laissé  des  enfants 

>  actuellement  existants  >  (art.  438). 

Cinq  enfants  légitimes.  Donc  les  enfants  naturels  ne  comptent  pas. 
Les  enfants  simplement  conçus  ne  comptent  pas  non  plus  suivant  Topinion  géné- 
rale. En  effet  la  fiotioa  que  l'enfant  conçu  est  considérée  comme  déjà  né,  n'est  éla- 
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blie  que  dans  i'intérôt  de  Tenfant.  Infans  concqjttus  pro  naio  habetuTt  quotiesdecommo' 
dis  ^us  agitur.  Or  l'intérêt  de  Tonfant  à  naître  est  ici  tout  à  fait  hors  de  cause. 

Aux  termes  de  l'article  437  :  €  Za  survenance  d'enfants  pendant  la 
»  tutelle  fie  pourra  autoriser  à  l'ahdiguer  ». 

VU.  Lb  sbxb.  --  Cette  cause  d'excuse  est  prévue  par  l'article  394  déjà 
expliqué,  qui  permet  à  la  mère  de  refuser  la  tutelle  que  l'article  390  lui 
défère  de  plein  droit.  Cette  cause  d'excuse  semble  devoir  être  étendue 
par  analogie  aux  ascendantes  y  qui  seraient  nommées  tutrices  par  le  con- 
seil de  famille  ainsi  que  le  permet  l'article  442-3<> 

877.  Telles  sont  les  excuses  légales.  II  y  a  aussi  les  excuses  dites  de  fait  ;  elles 
sont  fondées  sur  des  causes  non  prévues  par  la  loi,  par  exemple  l'ignorance  dn 
tuteur.  Quelle  est  la  valeur  de  ces  excuses? 

D'après  la  jurisprudence,  qui  est  approuvée  sur  ce  point  par  la  majorité  des  au- 
teurs, le  conseil  de  famille,  juge  des  excuses,  aurait  un  pouvoir  discrt^tionnaire  pour 
les  admettre  ou  les  rejeter,  tandis  qu'il  est  obligé  d'admettre  toute  excuse  légale 
dont  l'existence  est  prouvée. 

878.  Du  délai  accordé  an  tuteur  pour  proposer  ses  excuses. 

— «5'i  le  ttiteurnommé  est  présent  à  la  délibération  qui  lui  défère  la  tutelle^ 

>  il  devra  sur-le-champ,  et  sous  peine  d'être  déclaré  non  recetalle  dans 

>  toute  réclamation  ultérieure,  proposer*  ses  excuses,  sur  lesquelles  le 
»  conseil  de  famille  délibérera  >  (art.  438). 

«  Si  le  tuteur  nommé  n'a  pas  assisté  à  la  délibération  qui  lui  a  déféré 

>  la  tutelle^  il  pourra  faire  convoquer  le  conseil  de  famille  pour  délibérer 
»  sur  ses  excuses.  —  Ses  diligences  à  ce  sujet  devront  avoir  lieu  dans  le 
y  délai  de  trois  jours,  à  partir  de  la  notification  qui  lui  aura  été  faite  de 

>  sa  nomination;  lequel  délai  sera  augmenté  d'un  jour  par  trois  myria- 
»  mètres  de  distance  du  lieu  de  son  domicile  à  celui  de  l'ouverture  de  la 
»  tutelle  :  passé  ce  délai,  il  sera  non  recevable  >  (art.  439). 

Passé  ce  délai,  il  sera  non  recevable.  La  loi  considère  en  pareil  cas  le 
tuteur  comme  ayant  tacitement  renoncé  au  bénéûce  de  l'excuse, 
et  c'est  pourquoi  elle  le  déclare  déchu  du  droit  de  s'en  prévaloir. 

D'après  une  opinion  fort  accréditée,  la  môme  déchéance  devrait  être  appliquée  par 
voie  d'analogie  au  tuteur  légitime  ou  au  tuteur  testamentaire,  qui  a  laissé  passer 
sans  proposer  ses  excases  le  délai  d'un  mois  à  dater  du  jour  où  il  a  eu  connaissance 
de  l'événenaent  qui  l'a  investi  de  la  tutelle.  —  Mais  on  étend  ainsi  au  tuteur  légi- 
time et  au  tuteur  testamentaire  une  déchéance,  que  nos  articles  ne  prononcent  que 
contre  le  tuteur  datif.  Or  il  est  constant  que  les  dispositions  qui  établissent  des 
déchéances  n'admettent  pas  l'interprétation  extensive.  Nous  préférerions  dire  que, 
dans  le  silence  de  la  loi,  il  y  aura  lieu  d'appliquer  le  Droit  commun  au  tuteur  légi- 
time et  au  tuteur  testamentaire,  et  que  par  suite  le  conseil  de  famille  aura  toute  lati- 
tude pour  apprécier,  d'après  les  circonstances,  si  la  conduite  du  tuteur  implique  une 
renonciation  tacite  au  bénéfice  de  l'excuse. 

879.  Voies  de  recours.—  «  Si  ses  excuses  sont  rejetées,  il  pourra  se 
>  pourvoir  devant  les  tribunaux  pour  les  faire  admettre,  mais  il  sera, 
»  pendant  le  litige,  tenu  d'administrer  provisoirement  »  (art.  440). 
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C'est  devant  le  ^tribunal  de  première  instance  tue  le  tuteur  dè-mse 
pourvoir,  sauf  l'appel  (art.  889,  Pr.). 

Quelle  que  soit  la  décision  qui  terminera  définitivement  le  débat,  elle  aura  es 
effet  rétroactif  au  jour  oii  le  tuteur  a  été  investi  de  la  tutelle.  De  là  il  résulte  que,  si 
le  tuteur  réussit  en  définitive  à  faire  admettre  ses  excuses,  il  sera  censé  n'avoir  ji- 
mais  été  tuteur;  par  suite  la  gestion  intérimaire  qu'il  aura  accomplie  en  exécalioa 
de  notre  article,  ne  sera  pas  considérée  comme  une  tutelle,  et  elle  n'entraînera  cootre 
lui  ni  l'hypothèque  légale  de  l'article  2121  ni  les  incapacités  dont  la  loi  frappe  Ie« 
tuteurs. 

Enfin  aux  termes  de  l'article  441  :  <  S'il  parvient  à  se  faire  exempkr 
'^  delà  tutelle  y  ceux  qui  auront  rejeté  V  excuse  pourront  être  œndarnnéiOMi 
1^  frais  de  rinstance.—  S'il  succombe.  Usera  condamné  lui-même.  » 

SECTION  VII 

DB  l'incapacité,  DES  EXCLUSIONS  BT  DESTITUTIONS  DB  LA  TUTELLE 

880.  Les  causes  d'incapacité,  d'exclusion  et  de  destitution  de  la 
tutelle  s'appliquent  aussi  à  la  subrogée  tutelle  (arg.,  art.  426,  al.  1). 

D'un  autre  côté,  la  loi  traite  ici  accidentellement  des  causes  qui  inter- 
disent l'entrée  dans  le  conseil  de  famille.  Elles  sont  à  peu  près  les 
mômes  que  les  causes  d'incapacité,  d'exclusion  et  de  destitution  de  la 
tutelle. 

L'incapacité  d'être  tuteur  diffère  profondément  de  l'excuse.  Cette 
dernière  suppose  l'aptitude  à  être  tuteur  :  celui  au  profit  duquel  existe 
une  cause  d'excuse  peut  être  tuteur  s'il  le  veut;  il  lui  suCat  pourcelade 
renoncer  au  bénéfice  de  l'excuse.  Au  contraire  l'incapable  ne  peut  pas 
être  tuteur  alors  môme  qu'il  le  voudrait,  parce  qu'il  n'a  pas  l'aptitude 
requise  pour  remplir  cette  fonction. 

Il  ne  faut  pas  confondre  non  plus  l'incapacité  avec  l'exclusion  ou  la 
destitution.  L'incapacité  est  fondée  sur  des  causes  étrangères  à  la 
volonté  de  l'incapable,  telles  que  la  minorité,  le  sexe,  l'interdiction; 
elle  ne  saurait  donc  rien  avoir  de  déshonomnt  pour  lui.  L'exclusion  et 
la  destitution  ont  au  contraire  pour  causes  des  faits  personnels  plus  ou 
moins  répréhensibles,  tels  que  l'inconduite  notoire,  une  gestion  infidèle. 
L'exclusion  ou  la  destitution  porte  donc  toujours  une  atteinte  plus 
ou  moins  grave  à  l'honneur  et  h  la  considération  du  tuteur. 

L'exclusion  et  la  destitution,  qui  se  ressemblent  au  point  de  vue  de 
la  note  d'infamie  qu'elles  infligent  au  tuteur,  se  ressemblent  aussi,  oo 
plutôt  s'identifient  au  point  de  vue  de  leurs  causes  :  il  résulte  en  effet 
des  articles  446  et  447  que  les  causes  d'exclusion  et  les  causes  de  desti- 
tution sont  les  mômes.  Elles  diffèrent  en  ce  que  l'exclusion  est  une 
me^nre  préventive,  tandis  que  la 'destitution  est  une  mesure  répressitf; 
on  exclut  le  tuteur  qui  n'a  pas  encore  commencé  à  gérer  la  tutelle 
laquelle  il  est  appelé,  on  destitue  un  tuteur  en  exercice. 
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I.  Des  causes  éPincapaeité. 
881.  La  Cour  de  cassation  a  raison  d'établir  en  principe  :  qu'il  n'y  a 
pas  d'autres  incapacités  d'être  tuteur  ou  subrogé  tuteur  que  celles  qui 
Tésultent  d'un  texte  formel  de  loi.  Ici  comme  ailleurs,  la  capacité  est  la 
règ-le  générale,  l'incapacité  l'exception  et  il  n'y  a  pas  d'exception  sans 
texte.  On  peut  ajouter  que  les  dispositions  de  la  loi,  qui  édictent  les  inca- 
pacités d'être  tuteur,  doivent,  comme  toutes  celles  qui  dérogent  au  Droit 
commun,  être  interprétées  d'une  manière  restrictive. 

Les  causes  d'incapacité,  soit  en  ce  qui  concerne  la  tutelle,  soit  en  ce 
qui  concerne  l'entrée  au  conseil  de  famille,  sont  énumérées  par  l'article 
442,  ainsi  conçu  :  <  Ne  peuvent  êûre  tuteurs,  ni  membres  des  conseils  de 
»  famille  :  1°  les  mineurs,  excepté  le  père  ou  la  mère;  —  2^  les  interdits; 
»  —  30  les  femmes,  autres  que  la  mère  et  les  ascendantes;  —  4^  tous  ceux 
»  qui  ont  ou  dont  les  père  ou  mère  ont  avec  le  mineur  un  procès  dans  lequel 
>  l'état  de  ce  mineur,  sa  fortune,  ou  une  partie  notable  de  ses  biens,  sont 
»  compromis  >. 

En  tout,  quatre  causes  d'incapacité.  Etudions-les. 
Sont  incapables  : 

lo  Les  mineurs,  excepté  le  père  ou  la  mère.  Celui  qui  est  incapable  à 
raison  de  son  àge.de  se  défendre  et  de  se  protéger  lui-même,  ne  pouvait 
pas  être  appelé  à  défendre  et  à  protéger  un  autre  incapable.  L'exception 
établie  au  profit  du  père  et  de  la  mère  se  justifie  facilement  :  leur  affec- 
tion pour  le  mineur  suppléera  à  l'inexpérience  de  leur  âge.  NuUus  est 
affectus  qui  vincat  patemum  autmatemum, 

2p  Les  interdits,  La  loi  veut  parler  ici  des  interdits  judiciairement  ;  elle 
atteint  les  ioterdits  légalement  par  une  autre  disposition,  celle  de  l'ar- 
ticle 443.  Les  interdits  judiciairement  sont  incapables  d'ôtre  tuteurs, 
parce  qu'ils  ne  sont  pas  compotes  mentis. 

30  «  Les  femmes,  autres  que  la  mère  et  les  ascendantes  ^.Tutela  est  virile 
munus.  Les  femmes  ont  en  général  peu  d'expérience  des  affaires  ; 
on  ne  devait  donc  pas  en  principe  leur  confier  la  gestion  des  affaires 
d'autrui.  L'exception  établie  au  profit  de  la  mère  et  des  ascendantes  se 
justifie  d'elle  même  :  leur  affection  pour  le  mineur  suppléera  à  leur 
inexpérience. 

Remarquez  que  la  mère,  quand  elle  est  appelée  à  latutelle,  est  tutrice 
de  droit  (art.  390).  Les  ascendantes  au  contraire  ne  sont  jamais  tutrices 
de  droit  (arg.,art.  402-404  et  de  ces  mots  de  Tarticle  405  :  sans  ascendants 
m&les)  ;  mais  elles  peuvent  être  nommées  tutrices  par  le  conseil  de 
famille. 

40  «  Tous  ceux  qui  ont  ou  dont  les  père  ou  m^e  ont  avec  le  mineur  un 
procès  dans  lequel  l'état  de  ce  mineur,  sa  fortune  ou  une  partie  notable  de 
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ses  Mens  sont  compromis.  »  Il  y  a  en  pareil  cas  une  telle  opposition  d'in- 
térêts entre  le  tuteur  et  le  mineur,  que  la  loi  craint  de  ne  pas  trouver 
dans  le  tuteur  un  représentant  impartial  des  intérêts  du  mineur,  non- 
seulement  pour  le  procès  dont  il  s'a^t,  mais  pour  tous  les  autres  actes 
de  la  tutelle.  De  là  l'incapacité  dont  la  loi  le  frappe. 

II.  Des  causes  d'exclusion  et  de  destitution  de  la  tutelle. 

882.  Les  causes  d'exclusion  de  la  tutelle  sont  les  mêmes  que  les 
causes  de  destitution.  Elles  sont  énumérées  limitatiyement  par  les  arti- 
cles 443  et  444,  ainsi  conçus  :  «  La  condamnation  à  une  peine  aJlicUte 
»  ou  infamante  emporte  de  plein  droit  fesclusion  de  la  tutelle.  Elle  em- 
»  porte  de  mêm^  la  destitution,  dans  le  cas  oU  il  s'agirait  d^une  tutelle  an- 
»  térieurement  déférée  »  (art.  443).  <  Sont  aussi  exclus  de  la  tutelle,  et 
»  même  destituables,  s'ils  sont  en  exercice  :  —  I»  les  gens  d'une  ineonduite 
»  notoire  ; -^  2?  ceux  dont  la  gestion  attesterait  l'incapacité  ou  l'infidè- 
le lité  »  (art.  444). 

Il  y  a  donc  trois  causes  d'exclusion  ou  de  destitution  : 

1°  La  condamnation  à  une  peine  affUcUze  ou  infamante.  Celui  qui  a  été 
flétri  par  une  condamnation  aussi  grave  est  indigne  de  gérer  une  tutelle. 
Aussi  la  loi  dit-elle  qu'il  sera  de  plein  droit  exclu  de  toute  tutelle,  et 
que,  s'il  gérait  une  tutelle  lors  de  sa  condamnation»  il  en  sera  de  plein 
droit  destitué. 

La  disposition  de  l'article  443  a  été  modifiée  en  deoz  aens  différents  par  le  Code 
pénal.  Voyez  les  articles  344<>  et  4S-6»  de  ce  Code. 

7p  Inconduite  notoire.  Cette  expression  fait  allusion  au  désordre  des 
mœurs.  Il  est  difficile  d'admettre  avec  plusieurs  auteurs  qu'elle  com- 
prend en  outre  le  désordre  dans  les  affaires  ;  la  mauvaise  gestion 
n'est  pas  une  inconduite.  La  loi,  ainsi  qu'on  va  le  voir  à  l'instant  même, 
considère  bien  la  mauvaise  gestion  comme  constituant  une  cause  d'ex- 
clusion de  la  tutelle,  mais  seulement  quand  elle  est  le  fruit  de  Tincapa- 
cité.  —  Pour  être  une  cause  d'exclusion  ou  de  destitution  de  la  tuteUe, 
l'inconduite  doit  être  notoire.  La  notoriété  est  une  circonstance  aggra- 
vante de  l'inconduite,  parce  qu'elle  suppose  Tabsence  de  toute  pudeur. 

2p  Gestion  attestant  l'incapacité  ou  l'infidélité.  Quand  un  homme  a  déjà 
fait  preuve  d'incapacité  ou  d'infidélité  dans  la  gestion  de  ses  affaires  ou 
de  celles  d'autrui,  il  serait  dangereux  de  lui  confier  une  tutelle.  Et  si 
c'est  dans  la  gestion  même  de  la  tutelle  dont  il  est  chargé  qu'il  s'est 
montré  incapable  ou  infidèle,  il  convient  de  lui  retirer  cette  tutelle. 

Dans  les  deux  cas  prévus  par  l'article  444  :  inconduite  notoire,  gestion 
attestant  l'incapacité  ou  l'infidélité,  l'exclusion  ou  la  destitution  du 
tuteur  n'a  pas  lieu  de  plein  droit,  car  il  y  a  nécessairement  place  à  une 
appréciation.  Il  faudra  donc  que  l'exclusion  soit  prononcée.  Par  qui? 
par  le  conseil  de  famille,  juge  de  Droit  commun  en  toutes  ces  matières. 
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On  lit  à  ce  sujet  dans  l'article  446  :  <  Toutes  Us  fois  qu'il  y  aura  lieu  à 
»  une  destitution  de  tuteur,  elle  sera  prononcée  par  le  conseil  de  famille, 
»  convoqué  à  la  diUgence  du  subrogé  tuteur,  ou  d'office  par  le  juge  de 
»  paiic,  —  Celui-ci  ne  pourra  se  dispenser  de  faire  cette  convocation, 
»  quand  elle  sera  fàrmellement  requise  par  un  ou  plusieurs  parents  et 
y.alliés  du  mineur,  au  degré  de  cousin  germain  ou  à  des  degrés  plus 

>  proches  ». 

Et  Tarticle  441  ajoute  :  €  Toute  délibération  du  conseil  de  famille  qui 
p  prononcera  ^exclusion  ou  la  destitution  du  tuteur  sera  motivée,  et  ne 

>  pourra  être  prise  qu'après  avoir  entendu  ou  appelé  le  tuteur  ». 

En  général  les  délibérations  du  conseil  de  famille  ne  doivent  pas  être 
motiTées.  La  loi  déroge  ici  à  cette  régie,  afin  que,  si  le  tuteur  interjette 
appel,  comme  il  en  a  le  droit,  de  la  décision  du  conseil  de  fiamille  qui 
Ta  exclu  ou  destitué,  le  tribunal  puisse  apprécier  si  cette  décision 
était  fondée. 

Le  conseil  de  famille  ne  peut  pas  prononcer  Texclusion  ou  la  destitu- 
tion du  tuteur  sans  ravoir  préalablement  entendu  ou  appelé.  Le  tuteur 
doit  être  mis  à  même  de  se  défendre,  yemo  inauditus  condemnetur, 

^Sile  tuteur  adhère  à  la  délibération,  il  en  sera  fait  mention,  et  le  nou- 

>  veau  tuteur  entrera  aussitôt  en  fonctions,  •—  SHl  y  a  réclamation,  le  su* 
»  brogé  tuteur  poursuivra  ^homologation  de  la  délibération  devant  le  tribu- 

>  nal  de  première  instance,  qui  prononcera  sauf  V appel. —Le  tuteur  exclu 
y  ou  destitué  peut  lui-même,  en  ce  cas,  assigner  le  subrogé  tuteur  pour  se 
y  faire  déclarer  maintenu  en  la  tutelle  »  (art.  448).  €  les  parents  ou  alliés 

>  qui  auront  requis  la  convocation  pourront  intervenir  dans  la  cause,  qui 

>  sera  instruite  et  jugée  comme  affaire  urgente  >  (art.  449) . 

IIL  De  r exclusion  du  conseil  de  famille. 

883.  «  Tout  individu  qui  aura  été  exclu  ou  destitué  d'une  tutelle  ne 
y  pourra  être  membre  ^un  conseil  defamiUe  >  (art.  445). 

La  loi  ne  dit  pas  que  les  causes  d'exclusion  du  conseil  de  famille  sont 
les  mêmes  que  les  causes  d'exclusion  de  la  tutelle  ;  elle  dit,  ce  qui  est 
tout  k  fait  différent,  que  celui  qui  a  été  exclu  ou  destitué  d'une  tutelle 
ne  peut  être  membre  d'un  conseil  de  famille.  L'entrée  du  conseil  de 
ftunille  est  donc  interdite,  non  à  ceux  chez  lesquels  existe  une  cause 
d'exclusion  ou  de  destitution  de  la  tutelle,  mais  à  ceux  qui  ont  été  effec- 
tivement exclus  ou  destitués  d'une  tutelle.  Et  toutefois,  comme  la  con- 
damnation à  une  peine  infamante  opère  de  plein  droit  l'exclusion  de 
toute  tutelle,  on  doit  en  conclure  qu'elle  entraînerait  de  plein  droit 
aussi  l'exclusion  de  tout  conseil  de  famille. 
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SECTION  VIII 

DB  l'administration  DU  TDTEXJR 

884.  La  loi  envisage  ici  le  tuteur  comme  investi  d'une  double  mis- 
sion, Tune  relative  à  la  personne  du  mineur,  l'autre  relative  à  ses  biens. 
:k  Le  tuteur,  dit  l'article  400  al.  l,  prendra  soin  de  la  personne  du  m- 
»  neur,  et  le  représentera  dans  tous  les  actes  civils.  »  La  rubrique  de 
notre  section  «  De  Tadministration  du  tuteur  »  est  donc  incomplète, 
puisqu'elle  ne  nous  représente  le  tuteur  que  comme  le  gardien  des  inté- 
rêts pécuniaires  du  mineur.  On  aurait  ;mieux  indiqué  l'objet  de  la  se^ 
tion  en  Tintitulant:  «  Des  pouvoirs  du  tuteur  sur  la  personne  et  sur 
les  biens  du  mineur.  • 

§  L  Des  attributions  du  tuteur  relativement  à  la  personne 
du  mineur. 

885.  Le  soin  de  la  personne  du  mineur  n'est  pas  confié  au  tuteur 
dans  tous  les  cas.  A  cet  égard  plusieurs  hypothèses  doivent  être  distin- 
guées. 

a).  La  tutelle  de  l'enfant  mineur  est  gérée  par  le  survivant  de  ses  père 
et  mère,  tuteur  de  droit  aux  termes  de  l'article  390.  La  puissance  pater- 
nelle et  la  puissance  tutélaire  sont  alors  réunies  dans  les  mômes  mains, 
et  le  survivant  se  trouve  ainsi  chargé  tout  à  la  fois  du  soin  de  la  personne 
et  de  la  gestion  des  biens  du  mineur. 

b).  Le  survivant  des  père  et  mère  ne  gère  pas  la  tutelle  de  son  en&nt 
mineur,  soitque,  s'agissant  de  la  mère,  elle  ait  refusé  la  tutelle  (art.  394), 
soit  que,  s'agissant  du  père,  il  s'en  soit  fait  excuser.  Le  tuteur,  nommé  à 
la  place  du  survivant,  sera  chargé  de  la  gestion  des  biens  du  mineur; 
mais  le  survivant  restera  investi  de  la  puissance  paternelle,  et  chargea 
ce  titre  du  soin  de  la  personne  du  mineur.  C'est  ce  qui  résulte  par  argu- 
ment des  articles  372  et  373,  qui  accordent  la  puissance  paternelle 
au  père  durant  le  mariage,  et  après  la  dissolution  du  mariage  au  surri- 
vaut  des  père  et  mère,  sans  distinguer  s'il  est  ou  non  tuteur. 

c).  Le  survivant  des  père  et  mère  est  décédé;  ou  bien  il  est  vivant, 
mais  incapable  en  droit  ou  en  fait  d'exercer  la  puissance  paternelle  ;  e% 
droitt  si  par  exemple  l'exercice  de  cette  puissance  lui  a  été  retiré  par 
application  de  l'article  335  du  Code  pénal;  en /ait,  s'il  est  absent  ou 
atteint  d'aliénation  mentale.  Alors  la  puissance  paternelle  se  réunit  à  la 
puissance  tutélaire  dans  la  personne  du  tuteur. 

La  puissance  paternelle  appartient-elle  alors  au  tuteur  avec  la  même  étendoe 
qu'au  survivant  des  père  et  mère?  Non.  On  peut  à  cet  égard  signaler  entre  eux  trois 
différences. 
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4»  Le  surviTant  des  père  et  mère,  qu'il  soit  ou  non  tuteur,  a  le  droit  d'édu- 
cation dans  toute  sa  plénitude  :  c'est  lui  qui  détermine  souverainement  de  quelle 
manière  l'enfant  sera  élevé  et  quelle  somme  devra  être  dépensée  annuellement 
dans  ce  but.  Tout  autre  tuteur  n'exerce  le  droit  d'éducation  que  sous  le  contrôle  du 
conseil  de  famille,  investi  pour  ce  cas  du  droit  de  fixer  la  somme  à  laquelle  pourra 
s'élever  la  dépense  annuelle  du  mineur  (art.  454]  :  ce  qui  le  rend  dans  une  certaine 
mesure  l'arbitre  de  la  destinée  du  mineur  en  ce  qui  concerne  son  éducation. 

9p  Le  tuteur  autre  que  le  survivant  ne  peut  jamais  exercer  le  droit  de  correction 
que  par  voie  de  réquisition,  et  avec  l'autorisation  du  conseil  de  famille  :  «  Le  tuteur 
»  qui  aura  des  sujets  de  mécontentement  graves  sur  la  conduite  du  mineur,  pourra  porter 
3>  ses  plaintes  à  un  conseil  de  famille;  et,  s'U  y  est  aiuJtorisé  par  ce  conseil,  provoquer  la 
»  rédiASion  du  mineur,  conformément  à  ce  qui  est  statué  à  ce  sujet  au  titre  de  la  Puissance 
»  paternelle  »  (art.  468).  Au  contraire  le  survivant  des  père  et  mère  n'est  jamais  sou- 
mis, pour  l'exercice  du  droit  de  correction,  à  l'autorité  du  conseil  de  famille. 

3<*  Enfin  il  y  a  un  attribut  de  la  puissance  paternelle,  que  la  loi  accorde  au  survi- 
vant et  qu'elle  refuse  à  tout  tuteur  autre  que  lui,  c'est  la  jouissance  légule;  sans 
parler  du  droit  qui  appartient  au  survivant  d'émanciper  son  enfant  (art.  477)et  de  con- 
sentir k  son  mariage  (art.  448)  ou  à  son  adoption  (art.  346),  tous  droits  qui  sont 
refusés  au  tuteur  en  cette  qualité. 

En  résumé)  le  survivant  des  père  et  more,  qu'il  soit  ou  non  tuteur,  conserve  en 
principe  dans  toute  sa  plénitude  la  puissance  paternelle  sur  son  enfant  mineur  et 
Don  émancipé.  A  défaut  du  survivant,  la  loi  accorde  au  tuteur  sur  la  personne  du 
mineur  certains  attributs  de  là  puissance  paternelle,  savoir  le  droit  d'éducation  et 
ses  deux  corollaires,  le  droit  de  garde  et  le  droit  de  correction  ;  mais  il  demeure 
soumis,  quant  à  l'exercice  de  ces  divers  droits,  à  l'autorité  et  au  contrôle  du  conseil 
de  famille. 

§  IL  Des  attributions  du  tuteur  relativement  aux  Mens  du  mineur. 

N*"  4.  Principe. 

886.  «  Le  tuteur  prendra  soin  de  la  personne  du  mineur,  et  le  représen- 
9  tera  dans  tous  les  actes  civils.—  Il  administrera  ses  biens  en  bon  père 
»  de  famille,  et  répondra  des  dommages-intérêts  qui  pourraient  résulter 
>  ctune  mauvaise  gestion  »  (art.  450,  al.  1  et  2). 

Le  tuteur  est  donc  Investi  par  la  loi  d'un  mandat  général,  en  vertu 
duquel  il  représente  le  mineur  dans  tous  les  actes  civils.  C'est  le  tuteur 
qui  parle  et  qui  agit;  mais,  il  le  fait  au  nom  du  mineur,  et  les  actes  qu'il 
accomplit  ainsi,  tutorionomine,  sont  censés,  avoir  été  passés  par  le  mineur 
lui-môme  vis-à-vis  duquel  il  n'est  qu'un  instrument.  Qui  mandat  feeisse 
Tîdetur,  Il  est  vrai  de  dire  en  ce  sens  :  Factum  tutoris,  factum  pupilli. 

Tout  autre  était  en  Droit  romain  le  rôle  du  tuteur.  En  principe  il  ne  représen- 
tait pas  son  pupille,  il  se  bornait  à  Yhabiîiter.  Le  pupille,  sauf  le  cas  oîi  il  était 
in/a»"»  figurait  en  personne  aux  divers  actes  de  la  vie  civile  :  c'était  lui  qui  parlait,  qui 
agissait;  mais  il  avait  son  tuteur  à  ses  côtés  qui  Vassistait,  qui  complétait  sa  per- 
sonne en  lui  donnant  son  aucloritas,  luior  personam  pupilli  adgebat;  aujebat  de  aur 
gère,  auctum,  augmenter,  compléter,  d'oîi  l'on  a  fait  auctoritas,  qui  signifie  èi  pro- 
prement parler  complément. 

Au  surplus,  les  deux  législations  diffèrent  plus  dans  la  forme  que  dans  le  fond.  En 
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•omme.  elles  se  sont  inspirées  de  la  même  idée  :  suppléer  à  rinexpérience  du  mi- 
neur  par  l'expérience  du  tuteur.  Après  cela,  il  importe  assez  peu  que  ce  soit  le  mi- 
neur qui  agisse  en  personne  avec  Vauctoritas  tutoris  comme  en  Droit  romain,  ou  le  tu- 
teur qui  agisse  au  nom  du  mineur  comme  en  Droit  français,  ce  qui  parait  mieux 
d'accord  avec  la  réalité  des  choses.  Aussi  admetron  généralement  que  les  actes 
accomplis  suivant  les  principes  de  la  législation  romaine,  c'est-à-dire  par  le  mineur 
avec  l'autorisation  du  tuteur,  ne  seraient  pas  nuls  pour  cette  cause  (Cpr.  art.  4030;. 

887.  Etendue  des  pouvoirs  du  tuteur.  —  Ou  doit  établir  en  prin- 
cipe que  la  capacité  constitue  pour  le  tuteur  la  règle  générale,  l'inca- 
pacité l'exception;  d'où  il  résulte  :  P  que  le  tuteur  peut  accomplir  poar 
le  compte  du  naineur  tous  les  actes  que  ne  lui  Interdit  pas  un  texte  spé- 
cial de  la  loi,  et  cela  sans  qu*il  y  ait  k  distinguer  entre  les  actes  d'admi- 
nistration et  ceux  de  disposition  ;  2f^  que  la  validité  des  actes  accomplis 
par  le  tuteur  tutorio  nomine,  n'est  soumise  à  l'observation  de  formalil^ 
particulières  que  dans  les  cas  exprimés  par  la  loi. 

Telle  parait  bien  avoir  été  l'idée  du  législateur,  lorsqu'il  a  dit  dans 
l'article  450  que  le  tuteur  €  représentera  le  mineur  dans  tous  les  actes 
civils  ».  L'omnipotence  du  tuteur,  voilk  la  règle,  et  les  textes  qui  lui 
interdisent  certains  actes,  ou  qui  le  soiunettent  pour  quelques-uns  à 
l'accomplissement  de  formalités  particulières,  doivent  être  envisagés 
comme  des  exceptions  à  la  règle,  et  à  ce  titre  recevoir  une  interpréta- 
tion restrictive. 

Dans  un  autre  système,  on  distingue  entre  les  actes  d'administration  et  ceux  de 
disposition  :  on  admet  le  principe  de  l'omnipotence  du  tuteur  pour  les  actes  d'admi- 
nistration ,  mais  on  le  repousse  pour  les  actes  de  disposition.  La  rubrique  de  notre 
section,  dit-on,  porte  de  V Administration  du  tuteur,  et  l'article  450  dit  dans  son  al.  t: 
«  il  administrera  ses  biens  en  bon  père  de  famille»  ;  cela  prouve  que  le  législateur 
limite  les  pouvoirs  du  tuteur  aux  actes  d'administration.  —  L'argument  est  bien  fai- 
ble. D'abord  il  suffit  de  lire  en  entier  l'alinéa  S  de  l'article  450,  précisément  celui 
qu'on  invoque,  pour  voir  que  le  mot  administration  y  est  pris  comme  syno- 
nyme de  gestion.  En  effet  il  se  termine  par  ces  expresssions  :  «  et  répondra  des 
dommages-intérêts  résultant  d'une  mauvaise  gestion  »;  or  les  mois  gérera  ge$ti<» 
comprennent  môme  les  actes  de  disposition.  D'un  autre  côté  le  législateur,  dans 
l'alinéa  en  question,  na  nullement  eu  pour  but  de  dire  que  le  tuteur  a  le  pouvoir 
d'administrer,  (ce  qui  résulterait  déjà  de  la  disposition  précédente:  «  et  le  représentera 
dans  tous  les  actes  civils  »),  mais  bien  comment  le  tuteur  doit  administrer  ou  gérer  :  sa 
gestion  doit  être  celle  d'un  bon  père  de  famille.  Enfin,  au  point  de  vue  pratique,  ce 
système  donne  lieu  à  de  grandes  difficultés,  soit  pour  déterminer  quels  actes  sont 
d'administration,  quels  autres  de  disposition,  soit,  ce  point  une  fois  résolu,  pour 
savoir  quelles  sont  les  formalités  que  le  tuteur  doit  remplir  pour  les  actes  de  dispo- 
sition, au  sujet  desquels  la  loi  ne  s'est  pas  expliquée. 

888.  Dans  tous  les  systèmes,  on  reconnaît  pleins  pouvoirs  au  tuteur  pour  les 
actes  d'administration.  Soumettre  le  tuteur  à  l'accomplissement  de  formalités  parti- 
culières en  ce  qui  concerne  ces  actes  qui  sont  de  tous  les  instants  etsouveDt 
urgents,  c'eût  été  rendre  son  administration  impossible.  Telle  ne  peut  avoir  été 
la  pensée  du  législateur  1 

Que  faut-il  entendre  par  actes  d'administration  ?  On  désigne  sous  ce  nom  les 
actes  qui  ont  pour  but  de  conserver  les  biens  et  de  les  faire  fructifier. 
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Le  tuteur  doit  donc  en  sa  qualité  d'administratear  : 

a)  Faire  les  actes  conservatoires.  Ainsi  le  tuteur  peut  et  doit  interrompre  les  pres- 
criptions qui  courent  contre  le  mineur,  faire  opérer  toutes  transcriptions  ou  inscrip- 
tions nécessaires  pour  la  conservation  de  ses  droits,  intenter  les  actions  possessoires 
qui  appartiennent  au  mineur,  faire  assurer  ses  biens  contre  T incendie,  payer  ses 
dettes  exigibles  a^ec  les  deniers  pupillaires... 

b)  Faire  fructifier  les  biens  du  mineur.  Ace  titre  le  tuteur  est  chargé  de  placer 
les  capit  aux  pupillaires,  sauf  à  se  conformer  pour  leur  placement  aux  dispositions 
de  la  loi  du  27  février  4880,  qui  fixe  d'une  part  le  délai  dans  lequel  le  placement 
doit  être  effectué,  et  qui  permet  d'autre  part  au  conseil  de  famille  d'ordonner 
toutes  les   mesures  qu'il  jugera  utiles,  par  conséquent  de  déterminer    le  mode 

de  placement  des  capitaux. 

Il  doit  a  ussi  louer  les  maisons  du  mineur  et  affermer  ses  terres,  à  moins  qu'il 
n'aime  mieux  les  faire  valoir  lui-môme.  Toutefois  la  loi  ne  permet  pas  au  tuteur  de 
faire  des  baux  d'une  durée  indéfinie;  car  le  bail,  quand  il  est  fait  pour  un  trop  long 
temps,  peut  équivaloir  &  une  aliénation.  Le  tuteur  doit,  en  ce  qui  concerne  la  durée 
des  baux  et  les  époques  des  renouvellements,  se  conformer  aux  dispositions  des  arti- 
cles 14t9  et  4430  (art.  4748],  c'est-àrdire  qu'il  ne  doit  pas  faire  de  baux  de  plus  de 
neuf  ans,  et^  s'il  s'agit  d'un  renouvellement  de  bail,  il  ne  doit  pas  faire  ce  renouvelle 
ment  plus  de  trois  ans  ou  de  deux  ans  avant  l'expiration  du  bail  courant,  suivant 
qu'il  s'agit  du  bail  d'un  fonds  de  terre  ou  du  bail  d'une  maison.  Voyez  pour  plus 
amples  dét  ails  l'explication  de  l'article  695. 

N»  %  Bas  obligations  que  la  loi  impose  au  tuteur  lors  de  son  entrée  en  fonctions. 

889.  Le  tuteur  doit,  avant  d'entrer  en  fonctions,  ou  dans  un  bref  dé- 
lai à  dater  du  jour  où  il  a  été  investi  de  la  tutelle:  l^^  provoquer  la  nomi- 
nation d'un  subrogé  tuteur  ;  2°  requérir  la  levée  des  scellés  et  faire 
dresser  l'inventaire  des  biens  du  mineur;  3°  faire  procéder  à  la  vente 
des  meubles  du  mineur;  4°  faire  déterminer  par  le  conseil  de  famille  la 
somme  à  laquelle  pourra  s'élever  la  dépense  annuelle  du  mineur  ainsi 
que  celle  de  l'administration  de  ses  biens;  5°  faire  déterminer  par  le  con- 
seil de  famille  la  somme  à  laquelle  commencera  l'obligation  d'employer 
l'excédant  du  revenu  sur  la  dépense.  Examinons  ces  divers  points. 

890.  l^'  Le  tuteur  doit  avant  d'entrer  en  fonctions  provoquer  la  nomi- 
nation d'un  subrogé  tuteur.  Voyez  k  ce  sujet  ce  qui  a  été  dit  supra, 
no  871. 

891.  2^  «  Dans  les  dix  Jours  qui  suivront  celui  de  sa  nomination,  dH- 

>  ment  connue  de  lui,  le  tuteur  requerra  la  levée  des  scellés,  s'ils  ont  été 

>  apposés,  et  fera  procéder  immédiatement  à  l'inventaire  des  biens  du 
»  mineur,  en  présence  du  subrogé  tuteur.  > 

Requerra  la  levée  des  scellés.  Le  scellé  est  une  bande  de  papier  ou 
mieux  d'étoffe  que  le  juge  de  paix  fixe  avec  un  sceau  particulier  (d'où 
le  nom  de  scellé)  sur  les  ouvertures  des  divers  meubles  d'une  maison 
et  des  appartements  qui  les  contiennent.  Les  scellés,  une  fois  apposés, 
on  ne  peut  plus  ouvrir  les  meubles  ou  les  portes  des  appartements  sans 
briser  le  scellé  et  sans  qu'il  reste  par  suite  trace  de  l'ouverture.  L'appo- 
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sitiondes  scellés  a  pour  but  de  prévenir  les  détournements  ;  elle  se  ftdt 
ordinairement  après  décès  et  dans  l'intérêt  de  ceux  qui  ont  des  droits 
à  la  succession  du  défunt. 

S'ils  ont  été  apposés.  Ils  ne  Tauront  pas  toujours  été.  Voyez  à  ce  sujet 
les  articles  910  et  911  du  Code  de  procédure  civile  qui  ont  modi&ésur 
ce  point  l'article  819  du  Code  civil. 

Et  fera  procéder  immédiatement  à  ^inventaire.  L'inventaire  est  un  état 
notarié  qui  contient  Ténumération»  la  description  et  resUmation  des 
biens  mobiliers  du  mineur  ;  on  y  fait  figurer  aussi  les  dettes.  Quoique 
Farticle  943  Pr.  qui  indique  ce  que  doit  contenir  l'inventaire  ne  parle 
pas  des  immeubles,  il  est  cependant  d'usage  de  les  y  énumérer,  mais 
sans  les  décrire  ni  les  estimer. 

L'inveataire  a  pour  but  :  1^  de  constater  Timportance  des  biens  que 
le  tuteur  prend  en  charge  et  dont  il  devra  rendre  compte  lorsque  ses 
fonctions  cesseront  ;  l'inventaire  devient  ainsi  l'un  des  éléments  les  plus 
importants  de  la  reddition  du  compte  de  tutelle  ;  2°  de  faire  connaître 
approximativement  le  chiffre  de  la  fortune  du  mineur,  ce  qui  permettra 
au  conseil  de  famille  de  régler  le  budget  de  la  tutelle  en  proportionnant 
le  chiffre  des  dépenses  k  celui  des  revenus  (art.  454). 

Si  le  défunt  dont  le  mineur  est  héritier  n'a  laissé  aucun  bien,  il  y 
aura  lieu  de  dresser  un  procès-verbal  de  <?ar^»<?tf;  carence,  de  Cffr»*^, 
manquer  (Pr.  art.,  924). 

892.  Aux  termes  de  Tarticle  451,  al.  2  :  €  S'il  lui  est  dH  (au  tuteur) 
>  quelaue  chose  par  le  mineur,  il  devra  le  déclarer  dans  ^inventaire,  à 
»  peine  de  déchéance,  et  ce,  sur  la  réquisition  que  Voficier  public  sera  tenu 
p  de  lui  en  faire,  et  dont  mention  sera  faite  au  procès-verbal.  » 

L'intelligence  de  cette  disposition  offre  quelques  difficultés.  Le  tuteur,  oa  le  suppose, 
avait  une  créance  contre  celui  dont  le  mineur  est  héritier,  contre  le  père  du  mineur 
par  exemple.  Si  cette  créance  n'est  pas  encore  soldée,  le  tuteur  se  trouve  aujour- 
d'hui créancier  du  mineur,  qui,  en  qualité  d'héritier  de  son  père,  est  tenu  des  dettes 
de  celui-ci.  La  loi  dit  que  le  tuteur  doit,  à  peine  de  déchéance,  déclarer  sa  créance 
dans  l'inventaire  sur  l'interpellation  qui  lui  sera  adressée  à  cet  effet  par  le  notaire. 
Quel  est  le  motif  de  cette  disposition  ?  La  loi  a  craint  qu'un  tuteur  qui  a  déjà  été  payé 
de  sa  créance,  s'apercevant,  l'inventaire  une  fois  terminé,  qu'il  ne  se  trouve  dans  les 
papiers  de  la  succession  aucune  trace  du  paiement,  par  exemple  parce  que  la  quit- 
tance a  été  perdue,  ne  vint  soutenir  que  sa  créance  existe  encore  et  en  réclamer  une 
deuxième  fois  le  remboursement.  Pour  parer  à  ce  danger,  elle  veut  que  le  tuteur  déclare 
sa  créance  dans  Vinventaire,  p&r  conséquent  avant  quil  lui  soit  possible  de  savoir 
si  l'on  trouvera  dans  les  papiers  de  la  succession  les  traces  du  paiement  qui  lui 
aurait  été  fait.  Dans  ces  conditions,  le  tuteur  qui  a  déjà  été  payé  n'osera  pas,  fût-il 
un  homme  de  mauvaise  foi,  se  déclarer  créancier,  parce  qu'il  s'exposerait  à  an 
affront,  si,  comme  tout  porte  à  le  croire,  la  preuve  du  paiement  venait  à  se 
retrouver. 

*  Le  tuteur  doit  faire  la  déclaration  exigée  par  notre  article  «  à  peine  de  dé- 
chéance.» La  loi  présume  que  le  tuteur,  qui  ne  fait  pas  cette  déclaration  n'est  pas 
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créancier,  ou  ne  l'est  plus  parce  qu'il  a  été  payé,  et  sur  le  fondement  de  cette  présomp- 
tion elle  lui  refuse  toute  action  en  justice  contre  le  mineur.  C'est  dire  que  la 
présomption  dont  il  s'agit  ne  serait  pas  susceptible  d'être  combattue  par  la  preuve 
contraire  (arg.,  art.  4352)  :  ce  qui  signifie  que  le  tuteur  ne  serait  pas  admis  à  prouver 
que;  contrairement  à  la  présomption  de  la  loi,  sa  créance  existe  encore. 

*  C'est  là  une  sanction  très-rigoureuse  ;  aussi,  comme  le  tuteur  peut  ignorer  sur 
point  les  dispositions  de  la  loi  (en  fait  il  les  ignorera  très-souvent),  notre  article 
décide  que  le  défaut  de  déclaration  du  tuteur  lors  de  l'inventaire  n'entraînera  la 
déchéance  de  son  droit  de  créance  qu'autant  qu'il  aura  été  interpellé  k  cet  égard  par 
l'officier  public  chargé  de  dresser  l'inventaire.  Il  ne  suffit  donc  pas,  pour  que  le  tuteur 
soit  déchu  de  sa  créance,  qu'il  ne  l'ait  pas  déclai^ée  lors  de  l'inventaire  ;  il  faut  en 
outre  que  la  réquisition  prescrite  par  l'article  461  lui  ait  été  adressée,  et  que  sur 
cette  réquisition  il  ait  affirmé  n'ôtre  pas  créancier,  ou  que  tout  au  moins  il  n'ait  pas 
déclaré  sa  créance.  Le  notaire  agira  d'ailleurs  conformément  au  vœu  delà  loi,  en  adres- 
sant cette  réquisition  au  tuteur  plutôt  au  commencement  qu'à  la  fin  de  l'inventaire,  afin 
<\ue  le  tuteur  soit  mis  en  demeure  de  déclarer  les  créances  qu'il  pourrait  avoir,  à  un 
moment  où  il  n'est  pas  encore  renseigné  sur  le  contenu  des  papiers  de  la  suc- 
cession. 

De  l'avis  de  tous  les  auteurs,  le  tuteur,  qui,  sur  la  réquisition  à  lui  adressée  par  le 
notaire,  n'a  pas  déclaré  la  créance  qui  lui  appartient  contre  le  mineur,  ne  serait  pas 
déchu  de  son  droit,  s'il  avait  eu  une  juste  cause  d'ignorer  sa  créance,  si  par  exemple 
il  en  était  devenu  titulaire  à  son  insu  en  qualité  d'héritier  du  créancier  mort  depuis 
peu.  La  loi  n'a  pas  pu  vouloir  obliger  le  tuteur,  à  peine  de  déchéance,  à  déclarer 
une  créance  dont  l'existence  ne  lui  a  pas  été  encore  révélée. 

893-  3°  Vente  des  meubles.  —  c  Dans  le  mois  qui  suivrala  clôture  de  Hnr 
>  taire,  le  tuteur  fera  vendre,  en  présence  du  subroçé  tuteur,  aux  enchères 
»  reçues  par  un  ojlcier  public,  et  après  des  affiches  ou  publications  dont  le 
^procès-verbal  de  vente  fera  mention,  tous  leS  meubles  autres  que  ceux  que 
»  le  canseil  de  famille  l'aurait  autorisé  à  conserver  en  nature  »  (art.  452). 

Les  meubles  perdent  en  général  de  leur  valeur  par  le  seul  effet  du 
temps.  Le  plus  souvent  d'ailleurs  ceux  qui  appartiennent  au  mineur 
lui  seront  inutiles;  que  fera-t-il  d'un  riche  mobilier,  s'il  est  en  bas  âge 
ou  s'il  est  au  collège?  En  tout  cas  ces  meubles  constituent  pour  lui  un 
capital  improductif.  Dans  ces  conditions,  la  loi  a  cru  devoir  établir,  en 
principe,  que  les  meubles  du  mineur  seront  vendus  pour  le  prix  en  être 
placé  au  mieux  de  ses  intérêts. 

Ces  motifs  disent  assez  que,  pour  savoir  quels  sont  les  objets  compris  sous  la 
dénomination  de  meubles  dans  l'article  452,  il  ne  faut  pas  se  référer  à  la  définition 
qu'en  donne  l'article  533.  On  verra  plus  loin  ce  qu'il  faut  penser  des  définitions  lé- 
gales données  par  cette  disposition  et  les  suivantes.  Notons  pour  le  moment  que,  si 
ou  appliquait  ici  la  définition  de  l'article  633,  on  excepterait  de  la  vente  les  meubles 
que  le  mineur  a  le  plus  d'intérêt  à  voir  transformer  en  argent,  parce  qu'ils  sont  d'un 
entretien  coûteux  et  sujets  à  de  promptes  détériorations,  principalement  les  che- 
vaux et  les  équipages.  Quels  sont  donc  alors  les  meubles  qui  doivent  être  vendus?  Ce 
sont  les  meu&/e5p^'s«a62es,  comme  le  disait  l'article  402  de  la  coutume  d'Orléans, 
c'cst-àrdire  ceux  qui  perdent  de  leur  valeur  par  le  temps. 

Par  oii  l'on  voit  qu'il  n'y  aurait  pas  lieu  de  vendre  les  meubles  incorporels,  tels 
que  créances,  rentes,  aotioas  ou  obligations  iodustrielles.  Que  ferait-on  d'ailleurs  de 
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l'argent  qu'on  en  retirerait?  II  faudrait  souvant  le  replacer  en  valeurs  de  mémo 
nature;  alors  pourquoi  les  vendre? 

Suivant  l'opinion  générale,  le  tuteur  n'a  pas  besoin  de  l'autorisation  du  conseil  de 
famille  pour  vendre  les  meubles  du  mineur.  L'article  458  dit  en  effet  que  le  tuteur 
fera  vendre  «  tous  les  meubles  autres  que  ceux  que  le  conseil  de  fanUlle  Vautorisera  à 
conserver  en  nature  »,  nous  indiquant  ainsi  que  l'autorisation  du  conseil  de  famille 
est  nécessaire  au  tuteur,  non  pour  vendre,  mais  pour  conserver. 

Quelle  est  la  sanction  de  l'obligation  imposée  au  tuteur  de  vendre  les  meubles  du 
mineur?  La  loi  ne  le  dit  pas;  mais  les  principes  du  Droit  commun  permettent  de 
suppl(^er  à  son  silence.  Aux  termes  de  l'article  4382  :  «  Tout  fait  quelconque  de 
l'homme  qui  cause  à  autrui  un  dommage,  oblige  celui  par  la  faute  duquel  il  est  ar- 
rivé à  le  réparer.  »  Le  mineur  pourra,  le  cas  échéant,  invoquer  cet  article  vis-à-vis 
de  son  tuteur,  et  lui  dire  :  en  négligeant  de  remplir  l'obligation  que  la  loi  vous  im- 
posait de  vendre  les  meubles  qui  m'appartenaient,  vous  m'avez  causé  un  préjudice 
par  votre  faute;  j'en  demande  la  réparation;  payes-moi  donc  à  titre  de  dommages- 
intérêts  une  somme  équivalente  au  préjudice  que  vous  m'avez  causé. 

Notre  article  indique  d'une  manière  suffisante  les  formes  de  la  vente.  Pour  que  le 
prix  s'élève  le  plus  haut  possible,  il  eiige  que  la  vente  soit  faite  aux  enchères  et 
après  affiches  ;  et,  pour  déjcwer  les  fraudes  que  le  tuteur  pourrait  tenter  de  com- 
mettre, il  requiert  la  présence  du  subrogé  tuteur. 

894.  Le  principe  formulé  par  Tarticle  452  comporte  une  exception 
qu'indique  rarticle453  :  <  Les  père  et  mère,  tant  qu'ils  ont  la  jouissance 
»  propre  et  légale  des  Mens  du  mineur,  sont  dispensés  de  vendre  les  meu- 

>  hles,  s'ils  préfèrent  les  carder  pour  les  rejnettre  en  nature.  —  Dans  ce 
»  cas,  ils  en  feront  faire,  à  leurs  ftais,  une  estimation  ajuste  valeur,  par 

>  un  expert  qui  sera  nommé  par  le  subrogé  tuteur,  et  prêtera  serment- 

>  devant  le  juge  de  paix.  Ils  rendront  la  valeur  estimative  de  ceux  des 

>  meubles  qu'ils  ne  pourraient  représenter  en  nature,  > 
L'usufruitier  a  droit  à  la  jouissance  en  nature  des  choses  sur  lesquelles 

porte  son  droit  d'usufruit.  Voilà  pourquoi  le  père  ou  la  mère,  ayant  Tusu- 
fruit  légal  des  biens  de  son  enfant  mineur,  est  dispensé,  tant  que  dure 
sa  jcruissance,  de  vendre  les  meubles;  autrement  il  serait  privé  du  droit 
de  jouir  en  nature,  puisque  sa  jouissance  au  lieu  de  s'exercer  sur  les 
meubles,  devrait  s'exercer  sur  leur  prix.  On  conçoit  d'ailleurs  que  c'est  Ik 
seulement  une  faculté  accordée  aux  père  et  mère,  faculté  h  laquelle  ils 
pourraient  renoncer  s'ils  préféraient  vendre  les  meubles  pour  jouir  du 
prix. 

Le  père  ou  la  mère,  qui  voudra  conserver  en  nature  les  meubles  sur  lesquels  porte 
son  droit  de  jouissance,  devra,  dit  notre  article,  en  faire  faire  à  ses  frais  une  estima- 
tion à  juste  valeur  par  un  expert,  qui  sera  nommé  par  le  subrogé  tuteur  et  prêtera 
serment  devant  le  juge  de  paix.  Pourquoi  cette  estimation  puisque  l'inventaire  en 
contient  déjà  une? N'est-ce  pas  un  double  emploi  ?  Non  ;  l'estimation  contenue  dans 
l'inventaire  n'est  qu'approximative,  soit  parce  que  le  notaire  qui  dresse  l'inventaire 
ne  connaît  souvent  que  d'une  manière  très-imparfaite  la  valeur  des  choses  qu'il 
inventorie,  soit  parce  qu'il  attache  peu  d'importance  à  cette  estimation,  les  meubles 
inventoriés  devant  la  plupart  du  temps  être  l'objet  d'une  vente  aux  enchères  que 
fixera  définitivement  leur  prix.  C'est  pour  ce  motif  que  la  loi  exige  une  estimation  à 
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juste  valeur.  Cette  estimation  servira  à  déterminer  le  montant  de  l'indemnité,  dont 
sera  tenu  l'usufruitier  légal  qui  ne  pourrait  pas  représenter  en  nature  à  la  fin  de  son 
usufruit  les  meubles  sur  lesquels  portait  son  droit.  «  Ils  rendront,  dit  notre  article, 
la  valeur  estimative  de  ceux  des  meubles  qu'ils  ne  pourraient  pas  représenter  en 
nature.  »  La  loi  suppose  ici,  statuant  de  eo  qûod  plertmqtie  fU,  que  l'impossibilité  de 
restituer  les  meubles  en  nature  provient  du  fait  de  l'usufruitier  légal  qui  les  a  laissé 
périr  faute  de  soins  ou  qui  les  a  vendus.G'est  en  effet  ce  qui  arrivera  presque  toujours. 
Mais  si  l'usufruitier  légal  prouvait  qu'ils  ont  péri  par  cas  fortuit,  il  devrait  conformé- 
ment au  Droit  commuu  être  dispensé  de  toute  restitution.  NemoprcBStat  casus  fortui- 
ios  (art.  4302).  De  môme  il  ne  serait  pas  responsable  des  détériorations  qu'il 
prouverait  ôtre  le  résultat  d'un  cas  fortuit.  Et  toutefois  les  termes  absolus  de  l'arti- 
cle 46S  infine  font  naître  quelques  doutes  sur  ce  point. 

La  dispense  de  vendre  les  meubles  n'est  établie  au  profit  du  père  ou 
de  la  mère  que  «  pendant  la  durée  de  sa  jouissance  ».  Le  Droit  commun 
reprendra  donc  son  empire  quand  cette  jouissance  aura  cessé,  c'est-à- 
dire  que  le  père  ou  la  mère  devra  faire  vendre  les  meubles  à  moins  qu'il 
n'obtienne  du  conseil  de  famille  Tautorlsation  de  les  conserver  en  nature, 
et  alors  il  n'aura  pas  le  droit  de  s'en  servir  pour  son  usage  personnel. 

896. 4P  Le  tuteur  doit  faire  déterminer  approximativement  par  le  con- 
seil de  famille  la  somme  à  laquelle  pourra  s'élever  la  dépense  annuelle  du 
mineur,  ainsi  que  les  frais  d'administration  de  ses  biens.  L'article  454,  al. 
!•',  dit  à  ce  sujet  :  «  Lors  de  rentrée  en  exercice  de  touts  tutelle^  autre 

>  que  celle  des  père  et  mère,  le  conseil  de  famille  réglera  par  aperçu,  et 

>  selon  ^importance  des  biens  régis,  la  somme  à  laquelle  poy/rr a  s'élever  la 

>  dépense  annuelle  du  mineur,  ainsi  que  celle  d'administration  de  ses 
»  biens.  » 

C'est  donc  au  conseil  de  famille  qu'appartient  la  fixation  du  budget 
delà  tutelle.  £n  principe  il  ne  doit  pas  allouer  pour  la  dépense  annuelle 
du  mineur  une  somme  supérieure  à  son  revenu;  il  doit  même,  si  c'est 
possible,  allouer  une  somme  inférieurCi  de  manière  à  permettre  au 
tuteur  de  réaliser  des  économies.  Toutefois,  si  les  revenus  du  mineur 
sont  insuffisants,  le  conseil  de  famille  peut  ordonner  que  son  capital 
sera  consacré  en  tout  ou>n  partie  aux  frais  de  son  éducation,  et  à  plus 
forte  raison  de  son  entretien.  II  n'est  pas  nécessaire  que  cette  décision 
du  conseil  de  famille  soit  homologuée  par  le  tribunal;  la  loi  ne 
l'exige  pas. 

Si  le  tuteur  avait  pris  sur  le  capital  du  mineur  pour  subvenir  aux  frais  de  son 
entretien  ou  de  son  éducation,  sans  s'y  être  fait  préalablement  autoriser  par  le  conseil 
de  famille,  il  aurait  néanmoins  le  droit  de  porter  cette  dépense  en  compte;  seulement 
l'utilité  pourrait  en  ôtre  contestée,  et  il  pourrait  arriver  qu'elle  ne  fût  pas  allouée  au 
toteur  (arg.,  art.  474,  al.  S).  En  se  munissant  préalablement  de  l'autorisation  du 
conseil  de  famille,  le  tuteur  prévient  toute  contestation  sur  l'utilité  de  la  dépense. 

896.  Le  tuteur  n'a  le  droit  de  réclamer  aucun  salaire  pour  sa  gestion. 
I^ul  texte  ne  le  lui  accorde,  et  l'article  4^71  le  lui  refuse  implicitement 
en  ne  mentionnant  pas  les  honoraires  du  tuteur  parmi  les  articles  qui 
doivent  figurer  au  passif  du  compte  de  tutelle. 
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n  n'y  a  rien  à  induire  contre  cette  solution  des  termes  de  notre  article,  d'après 
lequel  le  conseil  de  famille  doit  régler  par  aperçu  la  somme  qui  pourra  être  dépensée 
annuellement  pour  Tadministration  des  biens  du  mineur  :  la  loi  entend  parler  des 
dépenses  que  l'administration  entraîne,  telles  que  frais  de  voyage  et  autres,  mais 
nullement  d'une  somme  que  le  conseil  de  famille  pourrait  allouer  au  tuteur  à  titre 
d'honoraires. 

Dans  la  pratique  cependant,  on  voit  souvent  les  conseils  de  famille  allouer  an 
tuteur  une  somme  déterminée  à  forfait  pour  les  frais  de  gestion,  et  les  tribunaux  ont 
plusieurs  fois  validé  ces  allocations,  bien  qu'elles  parussent  évidemment  exagérées. 
Cette  jurisprudence  est  justement  critiquée;  elle  fournit  en  effet  à  la  pratique  un 
moyen  facile  d'éluder  la  loi  qui  défend  d'allouer  des  honoraires  au  tuteur  :  il  est 
clair  que,  si,  les  frais  d'administration  pouvant  s'élever  annuellement  à  500  francs  au 
maximum,  le  conseil  de  famille  alloue  au  tuteur  1,500  francs  à  forfait  pour  lesdits 
frais,  il  lui  donne  implicitement  4,000  francs  d'honoraires. 

897.  «  le  mêmeacte  >,  dit  Tarticle  454  in  fine,  €  spécifiera  si  le  tutetar 
est  autorisé  à  s'aider  dans  sa  gestion  d'un  ou  plusieurs  administrateurs, 
salariés,  et  gérant  sous  sa  responsaUlité.  i^  Ces  administrateura  seraient 
salariés  aux  frais  du  mineur  :  ce  sont  des  substituts  du  tuteur,  tutela 
adjutores.  Comme  ils  gèrent  sous  sa  responsabilité,  le  tuteur  a  le  droit 
de  les  choisir  et  de  les  révoquer  à  son  gré. 

Le  tuteur  aurait-il  besoin  de  l'autorisation  du  conseil  de  famille  pour  se  faire  aider 
dans  sa  gestion  par  des  administrateurs  qu'il  paierait  de  ses  propres  deniers?  La 
négative  paraît  résulter  de  la  disposition  finale  de  notre  article,  qui  semble  exiger 
l'autorisation  du  conseil  de  famille,  moins  pour  permettre  au  tuteur  de  se  faire  aider 
dans  sa  gestion,  que  pour  lui  permettre  de  porter  en  compte  les  frais  de  cette  admi- 
nistration supplémentaire. 

898.  5°  «  Ce  conseil  déterminera  positivement  la  somme  à  laguelU 

>  commencera,  pour  le  tuteur,  l'obligation  d'employer  l'excédant  des  rete- 

>  nus  sur  la  déperise  :  cet  emploi  devra  être  fait  dans  le  délai  de  six  mois, 
»  passé  lequel  le  tuteur  devra  les  intérêts  à  défaut  d'emploi.  > 

Le  vœu  de  la  loi  est  que  le  tuteur  place  dans  le  plus  bref  délai  les 
économies  qu'il  pourra  réaliser  sur  les  revenus  du  mineur.  Mais  il  était 
Impossible,  on  le  conçoit,  d'imposer  au  tuteur  l'obligation  de  placer 
immédiatement  toute  économie  réalisée,  si  minime  qu'elle  fût.  D'un 
autre  côté,  il  eût  été  dangereux  de  lui  confier  le  soin  déjuger  si  leséco- 
nomies  sont  assez  considérables  pour  être  placées  :  il  aurait  pu  laisser 
ainsi  sans  emploi  des  sommes  d'une  certaine  importance.  La  loi  a  tout 
concilié  en  imposant  au  tuteur  l'obligation  de  faire  déterminer  par  le 
conseil  de  famille  le  chiffre  passé  lequel  il  y  aura  lieu  de  placer  les  éco- 
nomies. Le  conseil  doit  fixer  positiveTnent  ce  chiffre,  dit  notre  article, 
tandis  qu'il  ne  fixe  que  «  par  aperçu  »  (art.  454)  la  somme  à  laquelle 
pourra  s'élever  la  dépense  annuelle  du  mineur.  Un  délai  de  six  mois  est 
accordé  au  tuteur  pour  placer  toute  économie  atteignant  la  somme 
fixée.  A  dater  de  l'expiration  de  ce  délai,  il  doit  les  intérêts  s'il  n'a  pas 
fait  emploi.  Il  est  bien  entendu  d'ailleurs  que,  si  le  tuteur  a  fait  le  pi*" 
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cernent  avant  Texpiration  du  délai  légal,  le  bénéfice  en  appartiendra 
immédiatement  au  mineur. 

899.  L'article  455  ne  parle  que  du  placement  des  économies  faites  sur 
les  revenus  du  mineur.  Sa  disposition  est-elle  applicable  au  placement 
des  capitaux  ?  Il  y  avait  quelques  difficultés  sur  ce  point.  Elles  ont  cessé 
d'exister  depuis  la  loi  du  27  février  1880  dont  Tarticle  6  porte  :  «  Le 
»  tuteur  devra  faire  emploi  dee  capitaux  appartenant  au  mineur  ou  à  Virir 
»  terdit,  ou  gui  leur  adviendraientpar  succession  ou  aulrement,  et  ce  dans 
»  le  délai  de  tbois  mois,  à  moins  que  le  conseil  ne  fixe  un  délai  plus  long, 
»  auquel  cas  il  pourra  ordonner  le  dépôt  comme  il  est  dit  en  t article  pré- 

>  cèdent.  Zes  règles  prescrites  par  les  articles  ci-dessus  et  par  l'articlb 

>  455  DU  CoDB  CIVIL  seront  applicables  à  cet  emploi,  les  tiers  ne  seront 

>  en  aucun  cas  garants  de  cet  emploi  ».  L'article  455  du  Code  civil  de- 
meure donc  applicable  au  placement.des  capitaux,  sauf  en  ce  qui  con- 
cerne le  délai  du  placement  qui  de  six  mois  est  réduit  à  trois.  Par  consé- 
quent l'obligation  de  faire  emploi  d'un  capital  ne  commence  pour  le 
tuteur  qu«  lorsque  ce  capital  (en  y  ajoutant  s'il  y  a  lieu  les  autres  som- 
mes disponibles  qui  se  trouvent  entre  les  mains  du  tuteur)  atteint  le 
chiffre  ûxé  par  le  conseil  de  famille  pour  l'emploi  des  économies  ;  et 
d'autre  pa-rt,  à  défaut  d'emploi  dans  le  délai  légal,  le  tuteur  doit  de 
plein  droit  les  intérêts  jusqu'à  ce  que  l'emploi  ait  été  effectué. 

L'article  qui  vient  d'être  transcrit  comble  en  outre  une  lacune  impor- 
tante que  présentait  notre  loi  civile.  Elle  n'établissait  aucune  restriction 
aux  pouvoirs  du  tuteur  en  ce  qui  concerne  le  placement  des  deniers 
pupillaires  ;  le  tuteur  pouvait  donc  les  placer  comme  il  l'entendait,  et 
il  n'était  responsable  des  mauvais  placement-s  qu'en  cas  de  dol  ou  de 
foute  grave.  Sous  l'empire  de  cette  législation,  on  a  vu  des  tuteurs 
jouer  à  la  Bourse  avec  les  capitaux  pupillaires  et  les  engloutir  dans  cette 
dangereuse  spéculation.  D'autres  faisaient  pour  le  compte  de  leurs  pu- 
pilles des  placements  détestables,  et,  dans  les  cas  assez  rares  où  ils 
étaient  déclarés  responsables  de  ce  chef  par  les  tribunaux  comme  cou- 
pables de  dol  ou  de  faute,  leur  insolvabilité  rendait  parfois  tout  recours 
contre  eux  illusoire.  L'article  6  précité  remédie  en  partie  à  ces  dangers. 
En  déclarant  applicables  à  l'emploi  des  deniers  pupillaires  «  les  règles 
prescrites  par  les  articles  ci-dessus  »  il  autorise  le  conseil  de  famille  à 
prescrire,  relativement  au  placement  des  capitaux,  toutes  les  me- 
sures qu'il  jugera  utiles  {art.  lin Jlne).  Le  conseil  de  famille  pourra 
donc  déterminer  le  mode  d'emploi  des  capitaux  du  mineur,  dire  s'ils 
seront  placés  en  immeubles  ou  en  valeurs  mobilières,  et  indiquer  dans 
ce  dernier  cas  en  quelles  valeurs.  Le  conseil  de  famille  pourrait  décider 
aussi  que  les  deniers  pupillaires  ne  resteront  pas  entre  les  mains  du 
tuteur  en  attendant  leur  placement,  qu'ils  seront  versés  par  exemple 
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entre  les  mains  de  tel  notaire»  Les  décisions  du  conseil  de  famille  sur 
ces  divers  points  seront  obligatoires  pour  le  tuteur»  et  le  subrogé  tuteur 
devra  veiller  à  leur  exécution  (arg.,  art.  1  de  la  loi).  Mais  en  aucim  cas 
les  tiers  ne  seront  garants  de  remploi  des  capitaux.  Les  débiteurs  du 
mineur  pourront  donc  en  toute  sécurité  payer  entre  les  mains  du 
tuteur»  sans  avoir  à  craindre  d'être  forcés  de  payer  une  seconde  fois,  si 
le  tuteur  ne  fait  pas  des  fonds  qu'il  touche  l'emploi  ordonné  par  le  con- 
seil de  famille. 

900.  L'article  456  contient  la  sanction  de  l'article  ^S&\  <  Sile  tuteur 
»  n'a  pas  fait  déterminer  par  le  conseil  de  famille  la  samme  à  laquelle 
»  doit  commencer  l'emploi,  il  devra,  après  le  délai  exprimé  dans  l'article 
>  précédent.  Us  intérêts  de  toute  somme  non  employée,  quelque  modique 
»  qu'elle  soit.  »  Le  tuteur  devrait  aussi  les  intérêts  des  intérêts,  s'ils 
forment  un  excédant,  quelque  minime  qu'il  soit,  du  revenu  sur  la 
dépense. 

901.  Les  articles  455  et  466  ne  sont  pas  applicables  au  survivant  des  père  et 
mère,  ayant,  en  même  temps  que  la  tutelle  de  son  enfant  mineur,  la  jouissance  légale 
de  ses  biens.  II  y  en  a  une  raison  péremptoire  :  Tezcédant  des  revenas  de  l'enfant 
sur  sa  dépense  appartient  en  pareil  cas  à  l'usufruitier  légal,  et  il  ne  peut  être  ques- 
tion d'en  effectuer  le  placement  pour  le  compte  de  l'enfant,  ni  par  suite  de  faire 
déterminer  par  le  conseil  de  famille  les  conditions  de  ce  placement.  Hais  les  arti- 
cles 455  et  466  sont^ils  applicables  au  survivant  des  père  et  mère,  investi  de  la  tu- 
telle de  son  enfant  sans  avoir  la  jouissance  légale  de  ses  biens  ?  [4)11  y  a  sur  ce 
point  controverse  et  doute. 

On  a  dit,  dans  le  sens  de  l'af&rmative,  que  les  dispositions  des  articles  iSo  et  456 
&ont  conçues  dans  les  termes  les  plus  généraux;  qu'elles  doivent  donc  s'appliquer  à 
tous  les  tuteurs,  même  au  père  ou  à  la  mère  qui  ne  pourraient  y  échapper  qu'en  vertu 
d'une  exception  écrite  dans  un  texte  formel.  On  ajoute  que  cette  solution  est  fondée 
en  raison;  car,  même  quand  la  tutelle  appartient  au  père  ou  à  la  mère,  il  importe 
qu'il  y  ait  quelques  règles  en  ce  qui  concerne  le  placement  des  deniers  pupillaires, 
et  il  n'y  en  aura  aucune  si  on  considère  les  articles  455  et  456  comme  n'étant  pas 
applicables. 

Au  soutien  de  la  négative  on  dit  au  contraire  :  sans  doute  quand  le  législateur 
établit  une  règle,  lui  seul  peut  y  créer  une  exception;  mais  il  n'est  pas  nécessaire 
que  l'exception  soit  écrite  en  toutes  lettres  dans  la  loi  :  elle  peut  résulter  implicite- 
ment de  ses  dispositions.  Or  l'intention  du  législateur  de  créer  ici  une  exception  au 
profit  des  père  et  mère  ne  peut  guère  paraître  douteuse.  En  effet,  d'une  part  les 
articles  455  et  456  appartiennent  à  la  môme  série  d'idées  que  l'article  454,  al.  4«^  et 
puisque  ce  dernier  texte  est  déclaré  inapplicable  au  survivant  des  père  et  mère,  il 
doit  en  être  de  môme  des  articles  455  et  456.  Comment  en  douter  d'ailleurs,  quand  on 
voit  l'article  457  qui  suit  immédiatement  venir  dire  ;  «  Tout  tuteur,  même  le  père  cm 
la  mère,,.  »,  expression  qui  n'aurait  guère  de  sens  si  les  articles  précédents  étaient 
également  applicables  au  père  et  à  la  mère  ? 

(1)  La  même  question  se  présente  en  ce  qui  eonoerne  1a  disposition  finale  de  l'article  444;  elle  doit  Mre 
résolue  de  la  même  maulAre. 


Digitized  by 


Google 


DB  LA  lONOBITlâ,   JOA  LA  TOTBIXB  BT  BB  L'EMANCIPATION      571 

No  3.  De  la  représentation  du  mineur  par  son  tuteur. 

902.  «  Le  tuteur  représentera  le  mineur  dans  tous  les  actes  civils,  > 
dit  l'article  450»  al.  1.  Ce  texte  établit,  on  Ta  vu  plus  haut,  le  principe  de 
romnipotence  du  tuteur;  mais  ce  principe  souffre  trois  limitations  :  !<>  il 
y  a  certains  actes  qui  ne  peuvent  être  accomplis  que  par  le  mineur  en 
personne,  parce  qu'ils  doivent  être  l'expression  de  la  volonté  indivi- 
duelle de  celui  qu'ils  concernent;  2»  il  y  a  certains  actes  relatifs  au 
patrimoine  que  la  loi  défend  au  tuteur  d'accomplir  pour  le  compte  de 
son  pupille,  et  qui,  d'autre  part,  ne  pouvant  pas  être  accomplis  par  le 
mineur  lui-même,  demeurent  ainsi  complètement  impossibles  ;  3^  enfin 
il  y  a  des  actes  que  la  loi  autorise  le  tuteur  à  accomplir  pour  le  compte 
de  son  pupille,  mais  pour  lesquels  elle  exige  l'observation  de  certaines 
formalités  protectrices  des  intérêts  du  mineur. 

903.  PBBMiàBB  LIMITATION.  11  y  a  Certains  actes  qui  ne  peuvent  être 
accomplis  par  le  tuteur  pour  le  compte  du  mineur,  parce  que,  à  raison 
de  leur  nature  essentiellement  personnelle,  ils  supposent  l'expression 
de  la  volonté  individuelle  de  celui  qu'ils  concernent.  Ces  actes  devront 
être  accomplis,  quand  il  y  aura  lieu,  par  le  mineur  en  personne.  Ce  sont 
notamment  : 

10  Le  mariage  (arg.,  art.  36  et  '75). 

2p  Le  contrat  de  mariage  (arg.,  art.  1095, 1309  et  1396). 

2f>  La  reconnaissance  d'enfant  naturel.  La  reconnaissance  est  un  aveu 
de  paternité  ou  de  materoité;  or  l'aveu  est  de  sa  nature  essentiellement 
personnel. 

4°  Le  testament.  Voyez  art.  904. 

50  L'engagement  dans  les  armées  de  terre  ou  de  mer.  —  A  vingt  ans 
le  mineur  peut  contracter  un  engagement  volontaire  sans  aucune  auto- 
risation. Au-dessous  de  cet  Âge,  «  il  doit  justifier  du  consentement  de 
ses  père  et  mère  ou  tuteur.  Ce  dernier  doit  être  autorisé  par  une  délibé- 
ration du  conseil  de  famille  >  (loi  du  21  juillet  18T2,  art.  46). 

6^  Le  contrat  d'apprentissage  et  généralement  tout  contrat  relatif  à 
l'exercice  d'une  profession  quelconque,  par  exemple  un  engagement 
théâtral. 

904.  Deuxième  limitation.  —  Il  y  a  certains  actes  relatifs  au  pa- 
trimoine qui  ne  sont  susceptibles  d'être  accomplis  ni  par  le  mineur 
personnellement  ni  par  son  tuteur  en  son  lieu  et  place,  et  qui  demeurent 
ainsi  complètement  impossibles.  Ce  sont  :  le  compromis,  l'acceptation 
pure  et  simple  d'une  succession  ;  la  donation  des  biens  du  mineur; 
rachat  de  ses  biens  par  son  tuteur  ;  la  cession  au  profit  du  tuteur  d'un 
droit  ou  d'une  créance  contre  le  mineur. 

lo  Compromis.  —  Le  compromis  est  un  traité  par  lequel  on  confie 
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à  des  arbitres  le  soin  de  trancher  une  contestation.  Les  arbitres  sont  des 
juges  du  choix  des  parties;  ce  sont  de  simples  particuliers  qu'elles  in- 
vestissent du  pouvoir  de  les  juger.  Un  de  nos  anciens  disait  dans  son 
profond  mépris  pour  les  arbitres  :  NonJutUcessed  simiajudicum.  n&nt 
bien  croire  que  notre  législateur  se  défie  lui  aussi  de  la  juridiction  arbi- 
trale, puisqu'il  interdit  le  compromis  pour  toutes  les  contestations  dans 
lesquelles  des  mineurs  sont  intéressés.  C'est  ce  qui  résulte  par  argu- 
ment des  articles  83-6<>  et  1004  du  Code  de  procédure  civile,  qui  nous 
révèlent  en  même  temps  l'un  des  motifs  de  cette  prohibition:  devant 
une  juridiction  arbitrale  les  mineurs  seraient  privés  de  la  garantie  des 
conclusions  du  ministère  public,  qui  leur  est  accordée  devant  les  tribu- 
naux ordinaires  dans  Tintérôt  de  leur  défense.  Ajoutez  que,  si  les  causes 
des  mineurs  avaient  pu  être  soumises  aux  juridictions  arbitrales,  ils 
n'auraient  pas  eu  la  ressource,  comme  dans  le  cas  où  ils  sont  jugés  par 
les  tribunaux  ordinaires,  de  se  pourvoir  par  voie  de  requête  civile  au 
cas  où  ils  n'auraient  pas  été  valablement  défendus. 

2p  Acceptation  pure  et  simple  d'une  succession  échue  au  mineur,  — 
<  L'acceptation,  dit  l'article  461  injlne,  n'aura  lieu  que  par  bénéfice 
d'inventaire.  >  Les  inconvénients  pratiques  de  cette  disposition  seront 
signalés  tout  à  l'heure. 

29  Donation.  —  Le  tuteur  ne  peut  pas  disposer  des  biens  du  mineur 
par  donation,  parce  qu'il  est  chargé  de  conserver  le  patrimoine  du  mi- 
neur et  de  le  faire  fructifier,  mais  non  de  le  diminuer  -,  or  donere  est 
perdere.  Et  toutefois  on  s'accorde  à  reconnaître  que  le  tuteur  pourrait 
faire,  tutorio  nomine^  des  cadeaux  d'usage  aux  domestiques,  ouvriers, 
précepteurs...  du  mineur.  Dans  nos  mœurs,  ces  cadeaux  coastituent  un 
complément  des  salaires  ou  honoraires  plutôt  qu'une  donation. 

Les  actes  équivalents  à  la  donatioa  seraient  interdits  aa  tuteur  comme  la  donation 
elle-même;  ainsi  un  tuteur  ne  pourrait  pas  renoncer  à  une  prescription  acquise  aa 
profit  de  son  pupille,  ni  donner  main-levée  d'une  hypothèque  attachée  à  une  créance 
du  mineur  avant  le  paiement  de  cette  créance. 

40  Achat  des  Mens  du  mineur  par  le  tuteur,  —  L'article  450,  al.  3,  dit  à 
ce  sujet  :  «  Il  m  peut  acheter  les  biens  du  mineur  »  ;  et  Tarticle  1596,  al. 
2,  répète  la  même  prohibition.  La  plupart  du  temps  il  est  vrai,  la  vente 
des  biens  du  mineur  se  fait  aux  enchères  publiques  (art.  452  et  459),  et 
il  semblerait  au  premier  abord  qu'il  est  de  l'intérêt  du  mineur  d'ad- 
mettre tous  les  enchérisseurs,  môme  le  tuteur;  car  plus  les  enchérisseurs 
seront  nombreux  et  plus  il  y  aura  de  chances  que  le  prix  atteigne  un 
chiffre  élevé.  Mais  si  le  tuteur  avait  pu  enchérir  pour  son  compte,  il 
aurait  eu  intérêt  à  écarter  les  autres  enchérisseurs  :  il  est  en  bonne 
situation  pour  cela,  car  c'est  à  lui  naturellement  qu'on  viendra  deman- 
der des  renseignements;  le  législateur  a  voulu  éviter  qu'il  pût  se  trou- 
ver placé  entre  son  devoir  et  son  intérêt. 
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La  règle  que  le  tuteur  ne  peut  pas  se  porter  adjudicataire  des  biens  du  mineur, 
souffre  exception  relativement  aux  biens  dont  ie  tuteur  est  copropriétaire  par  indi- 
vis avec  le  mineur.  Si  ces  biens  sont  vendus  sur  licitation,  le  tuteur  pourra  mettre 
des  enchères  et  se  porter  adjudicataire  le  cas  échéant.  La  qualité  de  tuteur  ne  peut 
pas  paralyser  les  droits  du  copropriétaire. 

Le  tuteur  ne  peut  pas  non  plus  prendre  à  ferme  les  biens  du  mineur, 
à  moins  que  le  conseil  de  famille  n*ait  autorisé  le  subrogé  tuteur  h  lui 
en  passer  bail  (art.  450  al.  3). 

&>  Cession  au  projlt  du  tuteur  d'un  droit  ou  d'une  créance  contre  le 
mineur.  —  L'article  450  injtne  dispose  :  «  Il  ne.  peut,.,  accepter  la  cession 
»  d'aucun  droit  ou  créance  contre  son  pupille  ».  L'achat  d'une  créance 
est  un  acte  de  spéculation.  Si  le  tuteur  Teut  spéculer^  qu'il  spécule 
contre  un  autre  que  son  pupille  ! 

*  Un  tuteur  s'est  fait  céder  une  créance  contre  son  pupille  en  violation  de  la 
prohibition  contenue  dans  l'article  450;  quel  sera  le  sort  de  la  cession?  Elle  sera 
DuIIe;  la  nullité  se  cache  ici  BOUS  les  termes  prohibitifs  de  la  loi  [supra,  n?  96). 
Mais  comme  elle  n'est  bien  évidemment  introduite  que  dans  l'intérêt  du  mineur,  lui 
seul  pourra  s'en  prévaloir  (arg.,  art.  h  125).  Le  1  tuteur  ne  le  pourrait  pas,  non  plus 
que  le  cédant.  Si  le  mineur  demande  la  nullité  de  la  cession,  tout  sera  remis  au 
même  et  semblable  état  que  si  la  cession  n'avait  pas  eu  lieu.  Le  cédant  recouvrera 
donc  sa  créance  contre  le  mineur,  et  le  tuteur  pourra  répéter  le  prix  qu'il  a  payé  au 
cédant  conàiCtUme  xine  causa. 

*  Mais  le  mineur  ne  sera-t-il  pas  fondé  a  dire  à  son  tuteur  :  moi  seul  ai  le  droit  de 
me  prévaloir  de  la  nullité  de  la  cession  ;  il  me  plaît  de  ne  pas  le  faire  et  de  la  tenir 
pour  bonne.  La  créance  que  vous  avez  achetée  contre  moi  est  de  40,000  francs;  vous 
l'avez  payée  8,000  francs;  je  vous  rembourse  les  B>000  francs,  et  nous  sommes  quit- 
tes; je  suis  quitte  aussi  envers  le  cédant,  et  par  conséquent  je  ne  dois  plus  rien  à 
personne.  On  l'admet  généralement.  Tel  était,  dit-on,  notre  ancien  Droit.  A  quoi 
l'on  peut  ajouter  que  lo  tuteur,  ayant  trouvé  à  acheter  la  créance  pour  un  prix 
inférieur  à  sa  valeur  nominale,  aurait  dd  faire  l'opération,  non  pour  son  compte,  ce 
qui  est  une  odieuse  spéculation,  mais  pour  celui  de  son  pupille  dont  il  doit  gérer  les 
intérêts  en  bon  père  de  famille,  et  que  par  conséquent,  il  n'a  pas  le  droit  de  se  plaindre 
du  moment  qu'on  le  replace  dans  la  situation  où  il  se  trouverait  s'il  avait  agi  loyale- 
ment?—Si  la  loi  était  à  faire,il  conviendrait  peut-être  de  la  formuler  en  ce  sens.  Mais 
il  s'agit  seulement  de  l'interpréter;  or  la  solution  qui  vient  d'être  développée  revient 
en  définitive  à  permettre  au  pupille  de  prendre  pour  son  compte  le  marché  fait  par  le 
tuteur,  ce  qui  s'appelle  dans  la  langue  juridique  exercer  un  retrait,  et  on  peut  se 
demander  si  un  texte  ne  serait  pas  nécessaire  pour  l'y  autoriser. 

*  Mentionnons  seulement  pour  mémoire  l'opinion  de  quelques  dissidents,  qui,  de 
mandant  à  la  loi  romaine  une  solution  qu'ils  devraient  uniquement  chercher  dans 
la  loi  française,  veulent  que,  conformément  à  la  novelle  72,  le  mineur  soit  libéré  à.  la 
fois  vis-èrvis  de  son  ancien  créancier  et  vis-à-vis  de  son  tuteur;  le  premier  n'ayant 
rien  àréclamer  parce  qu'il  a  cédé  sa  créance,  et  le  second  parce  qu'il  n'a  pu  l'ac- 
quérir. 

Ce  que  la  loi  ne  veut  pas,  c'est  que  le  tuteur  spécule  aux  dépens  de  son 
pupille.  Or  l'acquisition  d'un  droit  ou  d'une  créance  contre  le  mineur  ne 
pouvant  être  pour  le  tuteur  un  instrument  de  spéculation  qu'autant 
qu'elle  est  le  résultat  d'une  cession  à  titre  onéreux,  on  doit  en  conclure 
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que  ce  sont  seulement  les  cessions  de  cette  nature  que  la  loi  pToscril, 
quand  elle  défend  au  tuteur  d'accepter  «  la  cession  d'aucun  droit  ou 
créance  contre  son  pupille  >.  Souvent  d'ailleurs  la  loi  prend  les  mots 
cession,  cessionnaire  en  ce  sens.  Voyez  notamment  les  articles  841, 
1597  et  1699. 

De  là  il  résulte  que  le  tuteur  pourrait  acquérir  un  droit  ou  une 
créance  contre  son  pupille  par  yoie  de  cession  à  titre  gratuit^  c'est-à- 
dire  par  donation  entre-vifs  ou  testamentaire. 

A  plus  forte  raison  le  tuteur  pourrait-il  devenir  créancier  de  son 
pupille  en  vertu  d'une  cause  autre  que  la  cession. 

Par  exemple  par  voie  de  succession  s'il  est  devenu  héritier  d'un 
créancier  du  mineur. 

•  De  môme  encore  le  tuteur,  en  payant  de  ses  propres  deniers  les  dettes  de  son  pu 
pille,  acquerrait  contre  lui  une  action  de  gestion  d'affaires,  donc  une  créance;  il  pcar- 
rait  môme,  en  faisant  ce  paiement,  obtenir  le  bénéfice  de  la  subrogation  soit  de  plein 
droit  en  vertu  des  seules  dispositions  de  la  loi  dans  les  cas  prévus  par  l'article  4251, 
soit  en  vertu  d'une  stipulation  expresse. 

905.  Tboisiàmb  limitation.  Il  y  a  certains  actes  relatifis  au  patri- 
moine (ce  sont  les  plus  importants  de  la  gestion  tutélaire)  que  le  tuteur 
ne  peut  valablement  accomplir  pour  le  compte  du  mineur  qu'en  rem- 
plissant certaines  formalités  prescrites  par  la  loi  ?  Quelles  sont  ces 
formalités?  Elles  varient  suivant  les  cas  :  tantôt  la  loi  se  conteute  de 
l'autorisation  du  conseil  de  famille;  tantôt  elle  exige  en  outre  l'homo- 
logation du  tribunal  ;  exceptionellement  enân,  elle  requiert  dans  cer- 
taines hypothèses  spéciales  l'accomplissement  de  formalités  particuliè- 
res. Entrons  dans  les  détails. 

A.  Des  actes  pour  lesquels  V autorisation  du  conseil  de/amUle 
est  nécessaire  et  sujlsante. 

906.  Cette  première  catégorie  comprend  :  1°  le  bail  des  biens  du 
mineur  au  profit  du  tuteur;  2o  l'acceptation  ou  la  répudiation  d'une 
succession  échue  au  mineur;  8o  l'acceptation  d'une  donation;  4^  l'exer- 
cice des  actions  immobilières  du  mineur  ou  l'acquiescement  à  de  sem- 
blables actions  dirigées  contre  le  mineur;  5»  l'exercice  de  l'action  en 
partage;  6^  l'aliénation  des  meubles  incorporels  du  mineur  dont  la 
valeur  ne  dépasse  pas  1,500  fr. 

907.  1°  Bail  des  biens  au  mineur  au  profit  du  tuteur.  —  ^11  (le  tuteur) 
»  ne  peut  ni  acheter  les  biens  du  mineur  ni  les  prendre  à  ferme,  à  moins 
»  çue  le  conseil  de  famille  n'ait  autorisé  le  subrogé  tuteur  à  lui  en  passer 
>  bailla  (art.  450,  al.  3).  Bien  que  Texpression  «  prendre  à  ferme  », 
qu'emploie  ici  la  loi,  ne  s'appliquent  littéralement  qu'au  bail  à  ferme, 
la  disposition  de  notre  article  devrait  aussi  être  étendue  au  bail  à  loyer. 
Badem  est  ratio 
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908.  29  Acceptation  ou  répudiation  d^une  succession.  —  «  Z^  tuteur  ne 
»  pourra  accepter  ni  répudier  une  stœcession  échue  au  mineur,  sans  une 
»  autorisation  préalable  du  conseil  de  famille.  L'acceptation  n'aura  lieu 
>  que  sous  bénéfice  d'inventaire  >  (art.  461). 

La  loi  ne  distin^ant  pas,  cette  disposition  s'applique  quelle  que  soit 
la  nature  des  biens  qui  composent  la  succession,  meubles  ou  immeubles, 
peu  importe. 

L'autorisation  du  conseil  de  famille  est  nécessaire,  soit  pour  la  répu- 
diation, soit  pour  Facceptation  de  la  succession. 

Pour  la  répudiation  ou  renoQciation,  cela  se  comprend  facilement.Ea  effet  cet  acte 
équivaut  à  une  aliénation  :  Théritier  qui  renonce  se  dépouille  de  la  succession  dont 
il  était  investi.  Mais  comment  expliquer  que  la  loi  exige  aussi  Tautori- 
sation  du  conseil  de  famille  pour  l'acceptation?  Cette  exigence  se  comprendrait 
facilement,  si  le  tuteur  pouvait  accepter  purement  et  simplement  la  succession  échue 
au  mineur.  En  effet  l'acceptation  pure  et  simple  oblige  l'héritier  d'une  manière 
indéfinie  au  paiement  des  dettes  de  la  succession  :  l'héritier  pur  et  simpleen  est  tenu, 
comme  on  dit,  ultra  vires  hereditatiSf  c'est-à-dire  qu'il  doit  les  payer  alors  môme 
qu'elles  excèdent  la  valeur  des  biens  héréditaires,  cas  auquel  l'héritier  est  tenu  de 
prendre  sur  ses  biens  personnels  pour  combler  le  déficit  que  présente  la  succession. 
L'acceptation  pure  et  simple  peut  donc  être  de  grave  conséquence  pour  l'héritier,  et 
si  elle  était  possible  pour  le  compte  d'un  mineur,  on  s'expliquerait  à  merveille  que 
la  loi  ne  l'eût  permise  au  tuteur  qu'avec  l'autorisation  du  conseil  de  famille.  Mais  la 
loi  dit  que  l'acceptation  de  la  succession  échue  au  mineur  ne  pourra  être  faite  que 
sous  bénéfice  d'inventaire.  Or  l'acceptation  sous  bénéfice  d'inventaire  n'expose  pas 
l'héritier  au  danger  qui  vient  d'être  signalé,  car  l'héritier  bénéficiaire  n'est  tenu  des 
à^iies  quQ  inlra  vires  hereditatis,  c'est-à-dire  dans  la  mesure  de  la  valeur  des  biens 
héréditaires  qu'il  recueille;  la  loi  l'autorise  môme  à  se  décharger  de  toute  obligation 
vis-à-vis  des  créanciers  héréditaires,  en  leur  faisant  l'abandon  de  tous  les  biens  de 
la  succession  (art.  802).  L'héritier  bénéficiaire  réalisera  donc  un  profit,  si  la  succes- 
sion est  bonne;  car  il  profitera  alors,  comme  un  héritier  pur  et  simple,  de  l'excédant 
de  l'actif  sur  le  passif;  et  si  la  succession  est  mauvaise,  il  ne  gagnera  rien,  mais  du 
moins  il  ne  perdra  pas.  Gela  posé,  il  semble  que  l'acceptation  sous  bénéfice  d'inven- 
taire ne  puisse  jamais  ôtre  qu'avantageuse  pour  le  mineur,  et  on  se  demande  pour- 
quoi la  loi  ne  la  permet  au  tuteur  que  moyennant  l'autorisation  du  conseil  de 
famille.  Il  y  en  a  deux  raisons. 

D'abord  si  la  succession  est  certainement  mauvaise,  s'il  est  démontré  que  les  dettes 
excèdent  les  biens,  pourquoi  l'accepter  môme  sous  bénéfice  d'inventaire?  ce  qui  aura 
pour  conséquence  de  jeter  le  mineur  ou  ses  représentants  dans  les  embarras  d'une 
liquidation  peut  être  fort  compliquée,  le  tout  pour  arriver  en  définitive  à  un  résultat 
négatif.  En  pareil  cas  il  vaut  bien  mieux  renoncer. 

Hais  il  y  a  plus.  Il  est  tel  cas  où  l'acceptation  môme  sous  bénéfice  d'inventaire 
pourrait  causer  un  préjudice  grave  au  mineur.  Pour  le  comprendre,  il  faut  savoir  que 
tout  héritier  même  bénéficiaire  est  tenu  de  rapporter  à  la  succession,  c'eslrà-dire  de 
remettre  dans  la  masse  héréditaire,  tout  ce  qu'il  a  reçu  du  défunt  à  titre  de  donation 
(art.  844)  ;  au  contraire  l'héritier  qui  renonce  ne  doit  pas  le  rapport  :  il  conserve  ce 
qui  lui  a  été  donné  (art.  846).  Cela  posé  on  comprend  que  si  le  mineur  a  reçu  des 
donations  du  défunt  dont  il  est  aujourd'hui  l'héritier,  il  peut  avoir  plus  d'intérôt  à 
renoncer  à  la  succession  qu'à  l'accepter.  Faisons  l'espèce  suivante.  Un  oncle  du 
mineur  lui  a  fait  une  donation  d'une  somme  de  50,000  francs.  Cet  oncle  meurt  quei- 
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que  temps  après;  sa  succession  ne  comprend  que  40,000  francs  d'actif  net;  il  laine 
pour  héritiers  le  mineur  et  un  frère  de  celui-ci  auquel  il  n'a  rien  donné  de  sou  vivant. 
Nous  avons  donc  deux  héritiers  dont  l'un  a  reçu  par  donation  50,000  francs.  La  suc- 
cession est-elle  acceptée  pour  le  compte  du  mineur?  Il  devra  rapporter  à  la  masse 
héréditaire  les  50,000  francs  qu'il  a  reçus  par  donation  entre  viCa.  En  réunissant  ces 
50,000  fr.  aux  10,000  fr.  d'actif  net  que  contient  la  succession,  on  arrive  à  une  maaie 
partageable  de  60,000  fr.,  dont  30,000  fr.  pour  le  mineur  et  30,000  fr.  pour  l'autre 
héritier.  La  succession  est-elle  au  contraire  répudiée  pour  la  compte  du  mineur?  Il 
garde  les  50,000fr.qui  lui  ont  été  donnés;  car  en  renonçant  il  se  dispense  du  rapport 
(art.  845),  et  la  succession  tout  entière  revient  à  l'autre  héritier  qui  n'obtient  ainsi 
que  40,000  fr.  Il  y  a  donc  pour  lui  S0,000  fr.  de  profit  à  prendre  ce  dernier  parti. 

On  voit  qu'une  acceptation  môme  bénéficiaire  peut  n'être  pas  sans  danger,  et  on 
s'explique  ainsi  que  la  loi  ne  Tait  permise  au  tuteur  pour  le  compte  de  son  pupille 
qu'avec  l'autorisation  du  conseil  de  famille. 

*  909.  ^°  disant  que  la  succession  échue  au  mineur  ne  pourra  être  acceptée 
que  sous  bénéfice  d'inventaire,  l'article  461  en  interdit  certainement  l'acceptation 
pure  et  simple.  Cette  disposition  de  notre  loi  est  l'objet  de  sévères  et  justes  cri- 
tiques. L'acceptation  bénéficiaire  d'une  succession  entraine  une  liquidation  compli- 
quée, longue  par  cela  môme  et  coûteuse.  À  ce  point  de  vue,  quand  la  succession  est 
sûrement  bonne,  l'acceptation  pure  et  simple  présente  un  avantage  incontestable 
sur  l'acceptation  bénéficiaire.  L'héritier  mineur  ne  pourra  pas  profiter  de  cet  avan- 
tage, car  il  n'y  a  qu'une  acceptation  possible  pour  lui,  l'acceptation  bénéficiaire! 
C'est  très-fâcheux,  mais  voici  qui  l'est  bien  plus  encore.  Dans  un  cas  particulier  l'ac- 
ceptation bénéficiaire  peut  ôtre  désastreuse,  et  cependant  le  mineur  devra  la  subirl 
En  effet,  d'après  la  jurisprudence  constante  de  la  Cour  de  cassation  (1),  l'adjudica- 
tion sur  licitation  faite  au  profit  d'un  héritier  bénéficiaire  demeure  soumise  à  la  for- 
malité de  la  transcription  :  elle  ne  jouit  pas  de  l'immunité  établie  par  l'article  4-4» 
de  la  loi  du  23  mars  4855,  qui  dispense  de  la  transcription  les  adjudications  sur 
licitation  au  profit  d'un  cohéritier  ou  copartageant.  En  d'autres  termes,  un  immeuble 
dépendant  d'uue  succession  étant  licite,  la  transcription  de  l'adjudication  ne  sera 
pas  nécessaire  si  c'est  un  héritier  pur  et  simple  qui  se  porte  adjudicataire;  elle  le 
sera  au  contraire  si  c'est  un  héritier  bénéficiaire.  Or  la  transcription  donne  lieu  au 
paiement  du  droit  de  4  fr.  50  »/o  établi  par  l'article  54  de  la  loi  du  S8  avril  4816.  En 
interdisant  au  mineur  le  droit  d'accepter  purement  et  simplement  la  succession  qui 
lui  est  déférée,  la  loi  l'oblige  donc,  pour  le  cas  oîi  il  se  rendrait  adjudicataire  sur 
licitation  d'un  immeuble  de  la  succession,  à  payer  un  droit  de  4  fr.  50  o/o  qu'il  serait 
dispensé  de  payer  s'il  pouvait  accepter  purement  et  simplement.  Voilà  comment 
notre  loi  protège  les  mineurs! 

910.  L'acceptation  de  la  succession  échue  au  mineur  est  irrévocable,  quand  elle 
a  été  faite  par  le  tuteur  avec  l'autorisation  du  conseil  de  famille. 

Il  n'en  est  pas  de  môme  de  la  renonciation,  môme  régulièrement  faite  au  nom  du 
mineur,  a  Dans  le  cas  où  la  succession  répudiée  au  nom  du  mineur  n'aurcUt  pas  été 
»  acceptée  par  un  autre  »,  dit  l'art.  482,  «  die  pourra  être  reprise,  soit  par  le  tuteur  auUh 
»  risé  à  cet  effet  par  une  nouvelle  délibération  du  conseil  d5  famille,  soit  par  le  mineur 
»  devenu  majeur,  mais  dans  Vélat  où  eUess  trouvera  lors  de  la  reprise,  et  scms  pouvoir 
»  attaqiier  les  ventes  et  autres  actes  qui  auraient  été  légalement  faits  durant  la  vacance,  » 

Cet  article  accorde  au  mineur  une  faveur  qui  a  plus  tard  été  étendue  à  tous  les 
autres  héritiers  par  l'article  790.  Nous  examinerons  sous  ce  dernier  article  les  diffi- 
cultés auxquelles  l'article  462  peut  donner  lieu. 

(1)  Cam.,  oh.  reunie*,  iS  Janvier  4876.  Sir.,  76.  i.  81. 
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911.  9>  Acceptation  d'une  donation.  —  <  La  donation  faite  au  mineur 
-^  ne  pourra  être  acceptée  par  le  tuteur  qu'avec  l'autorisation  du  conseil 
»  de  famille.  —  Bile  aura,  à  V  égard  du  minewr^  le  même  effet  qu'à  V  égard 

>  du  majeur  »  (art.  463). 

Loysel  a  dit  :  €ll  n'esrt;  si  bel  acquêt  que  de  don».  Dans  la  donation,  en 
effet,  tout  est  profit  pour  le  donataire  qui  acquiert  sans  bourse  délier. 
Alors  pourquoi  notre  article  exige-t-ilTautorisation  du  conseil  de  famille 
pour  permettre  au  tuteur  d'accepter  ?  Parce  qu'il  n'y  a  pas  seulement  à 
se  préoccuper  du  côté  pécuniaire  de  la  donation,  mais  aussi  et  surtout 
du  côté  moral  :  turpis  quastus  vitandi  causa.  Dans  certains  cas,  la  dona- 
tion demandera  à  être  examinée  de  près  à  ce  point  de  vue:  il  faut  recher- 
cher quelles  sont  les  intentions  du  donateur,  quel  est  son  mobile  ;  la  loi 
conâe  cette  mission  délicate  au  conseil  de  famille,  qui  refusera  d'auto- 
riser l'acceptation  de  toute  donation  suspecte.  D'ailleurs,  même  sous  le 
rapport  pécuniaire,  il  peut  y  avoir  à  réfléchir  :  la  donation  peut  être 
accompagnée  de  charges  qui  en  diminuent  ou  même  en  absorbent  le 
bénéfice!  % 

Le  tuteur  n'est  pas  seul  à  pouvoir  accepter  la  donation  offerte  au 
mineur.  Pour  être  plus  sûre  que  le  profit  n'en  échappera  pas  au  dona- 
taire, la  loi  multiplie  le  nombre  des  personnes  qui  peuvent  accepter 
pour  lui.  Voyez  à  ce  sujet  l'article  9^. 

On  doit  décider,  vu  la  généralité  des  termes  de  l'art.  463,  qu'il  s'appli- 
que aux  donations  testamentaires  aussi  bien  qu'aux  donations  entre- vifs. 

912.  4<>  Exercice  des  actions  immobilières  ou  acquiescement  à  des  ac- 
tions de  cette  nature,  —  c  Aucun  tuteur  ne  pourra  introduire  en  justice 
»  une  action  relative  aux  droits  immobiliers  du  mineur,  ni  acquiescer  à 

>  une  demande  relative  aux  mêmes  droits,  sans  l'autorisation  du  conseil 
»  de  famille  »  (art.  464). 

L'action  est  une  demande  formée  en  Justice  en  vue  d'obtenir  ce  qui 
noua  appartient  ou  ce  qui  nous  est  dû.  —  La  nature  d'une  action  se  dé- 
termine d'après  son  objet  :  elle  est  mobilière,  si  elle  a  pour  objet  un 
meuble,  immobilière  si  elle  a  pour  objet  un  immeuble.  C'est  ce  qu'ex- 
prime l'ancien  adage  Actio  ad  mobile  est  mobilis^  ad  immobile  immo- 
bilis. 

Eu  ce  qui  concerne  les  actions  immobilières  qui  peuvent  appartenir 
au  mineur,  la  loi  distingue.  L'autorisation  du  conseil  de  famille  est  né- 
cessaire au  tuteur  pour  les  intenter^  ou,  comme  le  dit  notre  article,  pour 
les  «introduire  en  justice  »,  c'est-à-dire  pour  agir  dans  ces  actions 
comme  demandeur  au  nom  du  mineur.  Au  contraire,  le  tuteur  n'a  plus 
besoin  de  cette  autorisation  pour  défendre  h  une  semblable  action  in- 
tentée contre  le  mineur,  c'est-à-dire  pour  y  jouer  le  rôle  de  défen- 
deur. 

37 
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*  Ce  n'est  pas  qu'il  soit  bieo  facile  de  reodre  raison  de  cette  difléreace.  Le  légialft- 
teur  a  peut-élrc  considéré  qu'il  est  plus  périlleux  d'intenter  une  action  dont  le  résul- 
tat est  douteux,  que  de  défendre  à  une  semblable  action.  En  effet,  toutes  choses 
égales  d'ailleurs,  c'est  le  défendeur  qui  triomphera.  La  raison  en  est  que  la  preare 
incombe  au  demandeur  :  Actoris  est  probare;  s'il  ne  fait  pas  cette  preuTe,  le  jage 
rejettera  sa  prête oti ou  et  donnera  par  conséquent  gain  de  cause  au  défeodeun 
Actore  non  probante  reus  absolvUur.  Le  rôle  du  défendeur  dans  l'instance  est  donc  pins 
facile  et  moins  périlleux  que  celui  du  demandeur,  et  cela  explique  tant  bien  que 
mal  que  le  législateur  permette  plus  facilement  au  tuteur  la  défense  que  i'atteqne. 

Le  tiitenr  ne  représentant  valablement  le  mineur  dans  une  action  immobilière 
intentée  au  nom  de  celui-ci  qu'autant  qu'il  est  autorisé  par  le  conseil  de  famille,  il  en 
résulte  que  le  défendeur  pourrai  t  refuser  le  débat  jusqu'à  ce  que  cette  autorisation 
ait  été  obtenue;  car  il  ne  peut  pas  être  obligé  d'engager  la  lutte  contre  un  adversaire 
qui  n*a  pas  qualité.  On  reconnaît  d'ailleurs  que  l'autorisation  accordée  pendant  le 
cours  de  l'instance,  et  à  une  période  quelconque  de  cette  instance,  purgerait  le  vioe 
de  la  procédure  antérieure. 

*  Bien  que  les  actions  possessoires  soient  des  actions  immobilières,  le  tatenr 
pourrait  les  intenter  sans  autorisation  ;  elles  rentrent  en  effet  dans  la  série  des 
actes  conservatoires  pour  lesquels  le  tuteur  a  pleine  capacité. 

913.  La  loi  met  l'acquiescement  à  une  demande  immobilière  sur  la 
môme  ligne  que  Texercice  de  Taction  active.  L'autorisation  du  couseil 
de  famille  est  donc  nécessaire  au  tuteur  pour  acquiescer  à  une  action 
immobilière  intentée  contre  le  mineur.  Acquiescer  à  une  demande, 
c'est  reconnaître  le  bien-fondé  de  la  prétention  du  demandeur. 

914.  Notre  article  garde  en  ce  qui  concerne  les  actions  mobilières  un 
silence  calculé.  Tout  le  monde  en  conclut  que  le  tuteur  peut  exercer 
les  actions  mobilières  du  mineur,  tant  en  demandant  qu'en  défendant, 
sans  l'autorisation  du  conseil  de  famille  ;  il  pourrait  également.  Fans 
cette  autorisation, acquiescer  à  une  demande  de  cette  nature.  En  ce  sens 
Caen,  31  juillet  ISTfô  ;  Sir.,  77.  2.  84. 

915.  5^  Action  en  partage.  —€  La  même  autorisation  sera  nécessaire 
>  au  tuteur  pour  provoguer  un  partage;  mais  il  pourra,  sans  cette  auto- 
»  risation,  répondre  à  une  demande  en  partage  dirigée  contre  le  mineur  • 
(art,  465). 

Plusieurs  héritiers  sont  appelés  à  une  môme  succession  ;  Tun  d'entre 
eux  est  mineur  ;  son  tuteur  aura  besoin  de  l'autorisation  du  conseil  de 
famille  pour  provoquer  en  son  nom  le  partage  de  cette  succession  ; 
mais  il  pourra,  sans  autorisation,  répondre  à  la  demande  en  partage 
formée  par  les  cohéritiers  du  mineur.  En  d'autres  termes,  le  tuteur  a 
besoin  de  l'autorisation  du  conseil  de  famille  pour  intenter  Taction  en 
partage,  mais  non  pour  y  défendre.  Pourquoi  cette  distinction?  Quand 
le  partage  est  demandé  par  un  des  cohéritiers  du  mineur,  il  devient 
une  opération  nécessaire  ;  car  nul  n'est  tenu  de  rester  dans  l'indivision 
(art.  815),  et  tout  intéressé  peut  exiger  le  partage  ;  alors  pourquoi 
demander  au  conseil  de  famille  une  autorisation  qui  ne  saurait  être 
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utilement  refusée  ?  Au  contraire,  si  les  consorts  du  mineur  ne  prennent 
pas  les  devants,  il  peut  être  sage  de  les  imiter.  Un  partage,  provoqué 
avant  la  majorité  du  mineur,  ne  pourra  être  fait  valablement  qu'en  jus- 
tice (art.  466).  La  loi  a  établi  cette  règle  pour  protéger  les  mineurs  ; 
mais  cette  protection  est  souvent  la  cause  de  leur  ruine,  caries  par- 
tages judiciaires  entraînent  des  frais  considérables.  Dans  l'intérêt  de 
tous  les  ayant-droit  il  sera  souvent  préférable,  surtout  si  l'heure  de 
la  majorité  du  mineur  est  proche,  d'attendre  ce  moment  pour  procéder 
à  un  partage  amiable,  dont  les  fr:\is  sont  relativement  très-minimet, 
et  où  les  convenances  réciproques  des  copartageants  pourront  être 
mieux  ménagées.  Voilà  pourquoi  la  loi  n'a  pas  permis  au  tuteur  de 
prendre  la  périlleuse  initiative  de  la  demande  en  partage  sans  l'autori- 
sation du  conseil  de  famille. 

La  disposition  de  notre  article  étant  conçue  dans  les  termes  les  plus  généraux,  on 
doit  en  conclure  qu'elle  s'appliquerait  : 

a).  Quelle  que  soit  la  cause  de  l'indivision  qu'il  s'afçit  de  faire  cesser  par  le  par- 
tage; non  seulement,  comme  on  l'a  supposé  tout  à  l'heure,  lorsque  l'indivision  a  pour 
cause  une  succession,  mais  aussi  quand  elle  a  pour  cause  une  société  ou  une  commu- 
nauté. 

6).  Quelle  que  soit  la  nature  des  biens  indivis,  et  alors  même  que  la  masse  à  parta- 
ger ne  comprendrait  que  des  meubles.  Nos  anciens  disaient  que  l'universalité  mobi- 
lière sapit  quid  immob&e. 

916.  6°  Aliénation  des  meubles  incorporels  appartenant  au  mineur 
lorsque  la  valeur  des  meubles  à  aliéner  ne  dépasse  pas  quinze  cents  francs 
^après  Vappréciatlon  du  conseil  de  famille  (L.  du  27  février  1880,  art.  1 
et  2;  infra,  no922). 

B.  Des  actes  pour  lesquels  Tautorisation  du  conseil  de  famille 
et  rhamologalion  du  tribunal  sont  nécessaires  et  suffisantes. 

917.Cette  deuxième  catégorie  comprend  :  1®  l'emprunt;  2®  l'aliénation 
des  immeubles;  3®  Thypothèque;  4<>  l'aliénation  des  meubles  incorporels 
d'une  valeur  supérieure  à  quinze  cents  francs.  C'est  ce  qui  résulte  des 
articles  457  et  458  du  Code  civil  et  des  articles  1  et  2  do  la  loi  du  27 
février  1880. 

Nous  transcrivons  ici  les  articles  457  et  458  qui  sont  relatife  à  l'emprunt, 
à  l'aliénation  des  immeubles  et  à  l'hypothèque. 

Art.  45*7.  <  Le  tuteur,  même  le  père  ou  la  m^e,  ne  peut  emprunter  pour 

>  le  mineur,  ni  aliéner  ou  hypothéquer  ses  biens  immeubles,  sans  y  être 

>  autorisé  par  un  conseil  de  famille.  —  Cette  autorisation  ne  pourra  être 
»  accordée  que  pour  cause  d'une  nécessité  absolue,  ou  d'un  avantage  évi- 
»  dent  —  Dans  le  premier  cas,  le  conseil  de  famille  n'accordera  son  auto- 
»  risaUon  qu'après  qu'il  aura  été  constaté,  par  un  compte  sommaire  pré- 
»  sente  par  le  tuteur,  que  les  deniers,  effets  mobiliers  et  revenus  du  mineur 

>  sont  insu fisanls.  —  Le  conseil  de  famille  indiquera,  dans  tous  les  cas. 


Digitized  by 


Google 


580  PRÉCIS  DE  DBOIT  CIVIL 

>  les  immeubles  qui  devront  é^e  vendus  de  préférence,  et  toutes  les  condv- 
»  tions  qu'il  jugera  utiles  ». 

Art.  458.  <  Les  délibérations  du  conseil  de  famille  relatives  à  cet  objet 
»  ne  seront  exécutées  qu'après  que  le  tuteur  en  aura  demandé  et  obtenu 
»  Vhomologation  devant  le  tribunal  de  première  instance,  qui  y  statuera 
»  en  la  chambre  du  conseil,  et  après  avoir  entendu  le  procureur  du  Roi  >. 

918.  l"^  Emprunt.  L'emprunt  est  un  acte  d'une  extrême  gravité;  car 
il  peut  conduire  à  l'aliénation  des  biens  du  mineur,  si  la  somme  em- 
pruntée n'est  pas  remboursée  à  l'échéance.  Aussi  la  loi  exige-t-elle  ici, 
outre  l'autorisation  du  conseil  de  famille»  Thomolog^tfon  ou  approbation 
du  tribunal. 

Les  termes  de  l'article  458  laissent  quelque  doute  sur  le  point  de  savoir  si  la  déli- 
bcration  du  conseil  de  famille  qui  autorise  l'emprunt  doit  être  homologuée  par  le 
tribunal.  Cet  article  dit  en  effet  :  u  les  délibérations...  relatives  à  cet  ohjeU..  »;  or,  en 
comparant  co  texte  avec  celui  qui  précède,  il  semble  qu'il  s'agisse  seulement  delà 
vente  des  immeubles  et  non  de  l'emprunt.  Mais  le  doute  est  levé  par  l'article  483  qui. 
statuant  sur  le  cas  oii  l'emprunt  est  fait  pour  le  compte  d'un  mineur  émancipé, 
exige  positivement  l'homologation  du  tribunal.  Donc  a  fortiori  celte  homologation  est 
nécessaire  quand  l'emprunt  intéresse  un  mineur  non  émancipé. 

L'emprunt,  comme  d'ailleurs  l'hypothèque  qui  le  favorise  ou  la  vente 
des  immeubles  qui  le  remplace,  ne  doit  être  autorisé  par  le  conseil  de 
famille  que  <  pour  cause  d'une  nécessité  absolue  ou  d'un  avantage  éti- 

>  dent.  > 

Pour  cause  d'une  nécessité  absolue.  On  peut  citer  comme  exemples: 
€  le  paiement  d'une  dette  onéreuse  ou  exigible,  des  réparations  d'une 
nécessité  urgente,  le  besoin  de  procurer  au  mineur  une  profession  ou 
un  établissement  avantageux.  »  Ce  sont  précisément  les  cas  qui  étaient 
indiqués  dans  le  projet.  On  l'a  modifié  sur  ce  point,  soit  parce  que  sa 
disposition  a  paru  inutile,  soit  parce  qu'on  ne  voulait  pas  paraître  limiter 
aux  cas  prévus  la  faculté  d'autoriser  l'emprunt,  Taliénation  ou  l'hypo- 
thèque. 

Pour  cause  d'un  avantage  évident.  Par  exemple  si  le  tuteur  trouve  à 
emprunter  de  l'argent  à  4  %  pour  éteindre  une  dette  du  mineur  portant 
intérêts  à  50/0. 

Le  conseil  de  famille  peut  d'ailleurs  régler  les  conditions  de  l'emprunt 
qu'il  autorise  (art.  457  in  fine),  dire  par  exemple  à  quel  taux  l'emprunt 
pourra  être  fait,  pour  combien  d'années  ;  ou  bien  encore  désigner  quel- 
qu'un pour  surveiller  l'emploi  que  fera  le  tuteur  des  fonds  obtenus  pw 
l'emprunt. 

919.  2»  Aliénation  des  immeubles.  Le  conseil  de  famille  n'autorisera 
l'aliénation  des  immeubles  comme  l'emprunt,  que  pour  cause  d'une 
nécessité  absolue  ou  d'un  avantage  évident.  Gomme  au  cas  d'emprunt 
également  il  pourra  indiquer  toutes  les  conditions  qu'il  jugera  utiles, 
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par  exemple  déterminer  le  mode  d'emploi  de  la  partie  du  prix  qui  res- 
tera libre  après  la  satisfaction  des  besoins  en  vue  desquels  Taliénation  a 
été  permise,  ou,  si  la  vente  est  autorisée  pour  cause  d'avantage  évident, 
fixer  un  prix  minimum  au-dessous  duquel  l'aliénation  ne  pourra  avoir 
lieu. 

L'article  459  indique  les  formes  dans  lesquelles  la  vente  doit  être  faite  : 
«  Za  vente  se  fera  publiquement,  enprésence  du  suhrogé  tuteur,  aux  en- 
»  eAéres  qui  seront  reçues  par  un  membre  du  tribunal  de  première  ins- 
»  iance,  ou  par  un  notaire  à  ce  commis,  et  à  la  suite  de  trois  aJlcAes 
>  apposées,  par  trois  dimanches  consécutifs,  aux  lieux  accoutumés  dans 
»  U  canton.  —  Chacune  de  ces  ajjtches  sera  visée  et  certifiée  par  le  maire 
»  des  communes  où  elles  auront  été  apposées.  » 

Bn présence  du  subrogé  tuteur.  Ajoatez:  ou  lui  dûment  appelé.  Cpr. 
Pr-  art.  962. 

Une  délibératioa  du  conseil  de  famille  homologuée  par  le  tribunal  pourrait  auto- 
riser Taliénation  des  immeubles  du  mineur  par  échange  aussi  bien  que  par  vente. 
Le  mot  alimation,  qu'emploie  Tarticle  457,  est  général  ;  et,  si  l'on  conçoit  difficilement 
unéchange  qui  puisse  être  imposé  par  une  nécessité  absolue,  il  pourra  fort  bien  arriver 
tout  au  moins  que  cette  opération  présente  un  avantage  évident.  L'échange  rentre 
donc  dans  les  termes  de  l'article  457.  D'ailleurs  l'article  4707  déclare  les  règles  de  la 
-vente  applicables  à  l'échange.  Toutefois  il  est  clair  qu'il  n'y  aurait  pas  lieu  d'appli- 
quer au  cas  d'échange  la  disposition  de  l'article  459,  la  nature  môme  de  l'opération 
s*j  opposant.  Aussi  est-il  remarquable  que  cette  disposition  pari  e  de  la  vente,  tandis 
que  l'article  457  parle  de  Valiénation. 

Dans  trois  cas  exceptionnels,  Valiénation  des  immeubles  du  mineur 
peut  avoir  lieu  sans  Tautorisation  du  conseil  de  famille  homologuée  par 
le  tribunal, 
a).  Le  premier  cas  est  prévu  par  l'article  460  ainsi  conçu  :  «  Les  for- 

>  malités  exigées  par  Us  articles  àS7  et  âS8,  pour  l'aliénation  des  biens  du 
»  minetir,  ne  s'appliquent  point  au  cas  oUun  jugement  aurait  ordonné  la 
»  licitation  sur  la  provocation  d'un  copropriétaire  par  indivis.  —  Seule  - 
»  ment,  et  en  ce  cas,  la  licitation  ne  pourra  se  faire  que  dans  la  forme 

>  prescrite  par  V article  précédât  :  les  étrangers  y  seront  nécessairement 

>  admis.  > 

Un  immeuble  est  indivisentre  plusieurs  copropriétaires  dont  l'un  est  mi- 
neur; un  des  consorts  du  mineur  demande,  comme  il  en  aie  droit,  le  par- 
tage (art.815). L'immeuble  n'étant  pas  susceptible  d'être  partagé  en  nature 
(c'est  un  moulin  par  exemple  ou  une  usine),  le  tribunal,  devant  lequel  se 
poursuivent  les  opérations  du  partage,  en  ordonne  la  licitation  (1),  c'est- 
à-dire  la  vente  aux  enchères  afin  de  partager  le  prix  au  lieu  de  la  chose 
entre  les  divers  ayant-droit.  L'autorisation  du  conseil  de  famille  ne  sera 
pas  nécessaire.  La  raison  en  est  que  la  licitation  doit  nécessairement 

(4).  Licitation  vient  de  Zioert,  Ikecf,  qui  signifie  vénère  ontx  enchères. 
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aYoir  lieu»  puisqu'elle  est  nécessaire  pour  arriver  au  partage  qui  oe 
saurait  être  éludé  (arg.,  art.  815).  Il  est  donc  mutile  de  demander  au 
conseil  de  famille  une  autorisation  qu'il  ne  saurait  refuser.  Notre  artide 
indique  d'ailleurs  d'une  manière  suffisante  la  forme  dans  laquelle  la 
licitation  doit  être  faite,  et  il  ajoute  que  les  étrangers  seront  nécessaire- 
ment  admis  à  enchérir.  C'est  là  une  garantie  exigée  dans  l'intérêt  du 
mineur,  pour  que  le  prix  atteigne  le  chiffre  le  plus  haut  possible.  Si 
tous  les  copropriétaires  étaient  mtgeurs,  ils  pourraient  d'un  commun 
accord  exclure  les  étrangers  (Cpr.  art.  1081). 

à).  Le  deuxième  ca»  a  lieu,  lorsque  Texpropriation  des  immeubles  du 
mineur  est  poursuivie  par  ses  créanciers.  A  quoi  bon  encore  demander 
au  conseil  de  famille  une  autorisation  qu'il  ne  pourrait  pas  utilement 
refuser?  Le  seul  privilège,  que  la  loi  accorde  ici  au  mineur,  c'est  que 
ses  immeubles  ne  peuvent  être  mis  en  vente  qu'après  discussion  préa- 
lable du  mobilier  (art.  2206).  Et  encore  le  mineur  ne  jouit-il  pas  tou- 
jours de  ce  bénéfice,  ainsi  qu'on  le  voit  dans  l'article  2207. 

*  c).  Enfin  le  troisième  cas  est  prévu  par  l'article  13  de  la  loi  du  3  mai  4841  sur 
l'expropriation  pour  cause  d'utilité  publique.  Voyez  ce  texte. 

920.2^ Hi/pothéçue.^fi  L'bypothèque.est  un  droit  réel  sur  des  immeu- 
bles affectés  à  l'acquittement  d'une  obligation  »  (art.  2114).  Elle  contient 
en  elle  un  germe  d'aliénation;  car  son  dénoûment  nécessaire  sera  la 
vente  aux  eucl.ères  de  l'immeuble  hypothéqué,  si  la  dette  hypothécaire 
n*est  pas  payée  à  récliéance  :  ce  qui  a  fait  dire  à  Loysel  que  «  l'hypo- 
thèque a  le  venin  h  la  queue  ».  Cela  étant,  on  conçoit  à  merveille  que 
la  loi  ait  appliqué  à  l'hypothèque  les  mêmes  règles  qu'à  raliénation. 
Le  tuteur  ne  pourra  donc  hypothéquer  les  immeubles  du  mineur  qu'en 
vertu  d'une  autorisation  du  conseil  de  famille  homologuée  par  le  tri- 
bunal ;  le  conseil  de  famille  ne  pourra  autoriser  la  constitution  d'hypo- 
thèque que  pour  cause  d'une  nécessité  absolue  ou  d'un  avantage  évi- 
dent; eniin  il  indiquera  les  immeubles  qui  devront  être  de  préférence 
hypothéqués,  bien  que  la  loi  dise  seulement  qu'il  indiquera  ceux  qui 
devront  être  vendus  de  préférence. 

Les  règles  relatives  à  la  constitution  d'hypothèque  devraient  ôtre  appliquées  à  la 
constitution  d'un  droit  réel  quelconque  sur  les  immeubles,  tel  qu'une  antichrèse,  une 
servitude,  un  usufruit. 

921.  Dans  tous  les  cas  où  le  tribunal  sera  appelé  à  homologuer  une 
délibération  du  conseil  de  famille  autorisant  pour  le  compte  du  mineur 
un  emprunt,  une  aliénation  d'immeuble  ou  une  constitution  d'hypo- 
thèque, il  devra  statuer  sur  ce  point  en  la  chjambre  du  conseil  (art.  458) 
et  après  avoir  entendu  le  procureur  de  la  République.  La  loi  veut  que 
le  tribunal  statue  en  la  chambre  du  conseil,  parce  que  la  publicité  pour- 
rait nuire  aux  intérêts  du  mineur.  Si  une  vente  d'immeubles  par  exemple 
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-est  autorisée  par  le  conseil  de  famille  pour  cause  d'une  nécessité  abso- 
lue, il  ne  faut  pas  que  le  public  soit  initié  à  Tétat  de  détresse  du  mineur  ; 
si  elle  est  autorisée  pour  cause  d'un  avantage  évident,  il  ne  faut  pas 
révéler  au  public  le  secret  de  cet  avant-age  :  cela  pourrait  quelquefois 
entraver  le  succès  de  l'opération. 

922.  40  Aliénation  des  meubles  incorporels  du  mineur  dont  la  valeur 
dépasse  quinze  cents  francs  en  capital.  —  Le  Code  civil  n'ayant  prescrit 
aucune  règle  particulière  en  ce  qui  concerne  l'aliénation  des  meubles 
incorporels  du  mineur,  tels  que  créances  sur  particuliers,  rentes  sur 
l'État,  actions  ou  obligations  industrielles,  la  jurisprudence  reconnais- 
sait au  tuteur  une  capacité  pleine  et  entière  pour  les  aliéner,  h  l'excep- 
tion des  inscriptions  de  rentes  sur  l'État,  qu'il  ne  pouvait  pas 
transférer  sans  une  autorisation  du  conseil  de  famille  quand  elles  excé- 
daient 50  fr.  de  revenu  (1.  du  24  mars  1806,  art.  3),  et  des  actions  de  la 
Banque  de  France,  pour  le  transfert  desquelles  Tautorisation  du  conseil 
de  famille  était  également  nécessaire  lorsque  le  mineur  était  proprié- 
taire, soit  de  plusieurs  actions,  soit  de  plusieurs  coupons  représentant 
plus  d'une  action  entière  (décret  du  25  septembre  1813).  Il  y  avait  là 
dans  le  Code  civil  une  lacune  qui  a  occasionné  la  ruine  de  bien  des 
mineurs.  Le  tuteur  vendait  les  valeurs  mobilières  appartenant  à  son 
pupille,  employait  l'argent  qui  en  provenait  à  des  spéculations  plus  ou 
moins  hasardeuses  ;  et  plus  tard,  quand  ces  spéculations  avaient  en- 
glouti le  patrimoine  du  mineur,  celui-ci  se  trouvait  souvent,  ou  sans 
aucun  recours  contre  son  tuteur  parce  que  sa  mauvaise  foi  ou  sa 
faute  n'étaient  pas  établies,  ou  armé  contre  lui  d'un  recours  illusoire 
parce  qu'il  était  insolvable. 

Que  les  législateurs  du  Code  civil  aient  creusé  cet  abîme  sous  les  pas 
des  mineurs,  on  ne  doit  pas  s'en  étonner  !  La  fortune  mobilière  avait 
alors  peu  d'importance;  on  disait  encore  à  cette  époque  :  Res  mohilis  res 
vilis.  Mais  depuis  long-temps  cet  adage  exprime  une  contre-vérité.  La 
richesse  mobilière  a  pris  dans  le  cours  de  ce  siècle  une  telle  importance, 
que  sa  valeur  en  France  est  probablement  plusieurs  fois  égale  à  celle 
delà  richesse  immobilière.  Si  ce  développement  continue,  nos  descendants 
pourront  renverser  l'adage  et  dire  :  Res  immobilis  res  vilis.  Quoi  qu'il 
en  BOit,  ce  dont  il  y  a  lieu  de  s'étonner,  c'est  que  le  législateur  ait  pu 
nous  faire  attendre  jusqu'à  hier  une  réforme  que  le  nouvel  état  écono- 
mique avait  rendue  depuis  longtemps  nécessaire.  Elle  n'a  été  effectuée 
que  par  la  loi  du  21  février  1880. 

L'article  l"  de  cette  loi  est  ainsi  conçu  :  «  Le  tuteur  ne  pourra  aliéner, 
sans  y  être  autorisé  p^^éalàblement  par  le  conseil  de  famille,  les  rentes, 
actions,  parts  d'intérêts  et  autres  meubles  incorporels  quelconques  appar- 
te^ni  au  mineur  ou  à  ^interdit,  »  —  La  règle  est  donc  que  le  tuteur  ne 
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peut  Aliéner  aucun  meuble  incorporel  (1)  du  mineur  sans  Tautoisaiion 
du  conseil  de  famille. 

L'article  2  de  la  loi  ajoute  :  €  Lorsque  la  valeur  des  meubles  incorporels 
à  aliéner  dépassera,  d'après  VappréHation  du  conseil  de  famille,  çuinu 
cents  francs  en  capital,  la  délibération  sera  soumise  à  fàomoloffaiian  du 
tribunal  qui  statuera  en  la  ckambre  du  conseil,  le  ministère  pubUe  eih 
tendu,  le  tout  sans  dérogation  à  l'article  88S  du  Code  de  procédure  civile. 
—  Dans  tous  les  cas  lejuçetnent  rendu  sera  en  dernier  ressort  >.  —  Ces 
mot'S  «  le  tout  sans  dérogration  à  Tart.  883  du  Code  de  procédure  civil*»  » 
signifient  que,  si  la  délibération  du  conseil  de  famille  autorisant  l'allé- 
nation  n'est  pas  unanime,  les  membres  de  la  minorité  du  conseil  et  les 
autres  personnes  désignées  par  Tartlcle  883  Pr.  pourront  se  pourvoir 
contre  lu  délibération.  Cette  réserve  était  de  droit  du  moment  qu'il 
n'était  pas  expressément  dérogé  à  l'article  883,  et  il  était  assez  inutile  de 
le  formuler. 

D'après  lt>  nouvel  état  de  choses  inauguré  par  la  loi  du  27  février 
1880,  le  tuteur  ne  peut  donc  plus  en  aucun  cas  aliéner  les  meubles 
incorporels  du  mineur,  quelque  minime  que  soit  leur  valeur,  sans  une 
autorisation  du  conseil  de  famille;  au-dessus  d'un  certain  taux  Thomo- 
légation  du  tribunal  est  en  outre  nécessaire.  On  n'a  pas  voulu  permettra 
au  tuteur  de  se  passer  d'autorisation,  même  pour  l'aliénation  des  valeurs 
de  peu  d'importance,  par  exemple  de  celles  représentant  un  capital 
inférieur  à  1,000  fr.,  parce  que  d'une  part  on  aurait  ainsi  laissé  saii» 
protection  les  mineurs  dont  la  fortune  est  très-minime  (et  ce  sont  pré- 
cisément ceux-là  qui  ont  le  plus  besoin  d'être  protégés),  et  parce  que 
d'autre  part  le  tuteur,  en  faisant  à  plusieurs  reprises  des  aliénations  de 
meubles  incorporels  ayant  une  valeur  égale  au  minimum  fixé  par  la  loi, 
aurait  pu  arriver  k  disposer  au  préjudice  du  mineur  de  sommes  impor- 
tantes. 

D'ailleurs  les  règles  ci-dessus  s'appliquent  à  tout  tuteur,  même  au 
survivant  des  père  et  mère.  Mais  elles  ne  s'appliquent  pas  au  père  admi- 
nistrateur légal,  dont  les  pouvoirs  relativement  aux  meubles  incorporels 
de  sou  enfant  restent  ce  qu'ils  étaient  avant  la  loi,  c'est-à-dire  assez  peu 
définis. 

Aux  termes  de  l'article  3  de  la  loi  :  «  L'aliénation  sera  opérée  par  le 
ministère  d'un  agent  de  chance,  toutes  les  fois  que  les  valeurs  seront  né- 
gociàblesà  la  Bourse,  au  cours  du  jour.  »— En  ce  qui  concerne  les  valeurs 
qui  ne  sont  pas  négociables  à  la  Bourse,  le  conseil  de  famille,  et  en  outre 
le  tribunal,  dans  les  cas  où  l'homologation  est  nécessaire,  détermineront 
la  forme  dans  laquelle  l'aliénation  aura  lieu. 

(4)  Voir  pour  la  définition  de  cette  expression  l'explication  de  l'article  529. 
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Noos  nous  bornerons  à  transcrire  les  autres  articles  de  la  loi,  à  l'excep- 
tion  de  Tarticle  4,  qui  sera  Tobjet  d'un  commentaire  détaillé  au  chapitre 
de  TÉmancipation. 

Art.  6.  Le  tuteur  devra,  dans  les  trois  mois  qui  suivront  l'ouverture  de  la  tutelle, 
convertir  en  titres  nominatifs  les  titres  au  porteur  appartenant  au  mineur  ou  à  Tin- 
terdit,  et  dont  le  conseil  de  famille  n'aurait  pas  jugé  l'aliénation  nécessaire  ou  utile. 

—  Il  devra  également  convertir  en  titres  nominatifs  les  titres  au  porteur  qui  adviea- 
draient  au  mineur  6u  à  l'interdit,  de  quelque  manière  que  ce  fût,  et  ce,  dans  le  même 
délai  de  trois  mois  à  partir  de  l'attribution  définitive  ou  de  la  mise  en  possession  de 
ces  valeurs.  —  Le  conseil  de  famille  pourra  fixer,  pour  la  conversion,  un  terme  plus 
long.  —  Lorsque,  soit  par  leur  nature,  soit  à  raison  de  conventions,  les  valeurs  au 
porteur  ne  seront  pas  susceptibles  d'être  converties  en  titres  nominatifs,  le  tuteur 
devra,  dans  les  trois  mois,  obtenir  du  conseil  de  famille  l'autorisation,  soit  de  les 
aliéner  avec  emploi,  soit  de  les  conserver;  dans  ce  dernier  cas,  comme  dans  celui 
prévu  par  le  paragraphe  précédent,  le  conseil  pourra  prescrire  le  dépôt  des  titres  au 
porteur,  au  nom  du  mineur  ou  de  l'interdit,  soit  à  la  Caisse  des  dépôts  et  consigna- 
tions, soit  entre  les  mains  d'une  personne  ou  d'une  société  spécialement  désignée. 

—  Les  délais  ci-dessus  ne  seront  applicables  que  sous  la  réserve  des  droits  des  tiers 
et  des  conventions  préexistantes. 

Art.  6.  Le  tuteur  devra  faire  emploi  des  capitaux  appartenant  au  mineur  ou  à  l'in- 
terdit, ou  qui  leur  adviendraient  par  succession  ou  autrement,  et  ce,  dans  le  délai 
de  trois  mois,  à  moins  que  le  conseil  ne  fixe  un  délai  plus  long,  auquel  cas  il  pourra 
en  ordonner  le  dépôt,  comme  il  est  dit  en  l'article  précédent.  —  Les  règles  prescrites 
par  les  articles  ci-dessus  et  par  l'article  455  du  Code  civil,  seront  applicables  à  cet 
emploi.  —  Les  tiers  ne  seront  en  aucun  cas  garants  de  l'emploi. 

Art.  7.  Le  subrogé  tuteur  devra  surveiller  l'accomplissement  des  formalités  pres- 
crites par  les  articles  précédents.  Il  devra,  si  le  tuteur  ne  s'y  conforme  pas,  provoquer 
la  réunion  du  conseil  de  famille  devant  lequel  le  tuteur  sera  appelé  à  rendre  compte 
de  8M  actes. 

Art.  8.  Les  dispositions  de  la  présente  loi  sont  applicables  aux  valeurs  mobilières 
appartenant  aux  mineurs  et  aliénés  placés  sous  la  tutelle,  soit  de  l'administration 
de  l'assistance  publique,  soit  des  administrations  hospitalières.  —  Le  conseil  de  sur- 
veillance de  l'administration  de  l'assistance  publique  et  les  commissions  administra- 
tives rempliront  à  cet  efîet  les  fonctions  attribuées  au  conseil  de  famille.  Les  dispo- 
sitions de  la  présente  loi  sont  également  applicables  aux  administrateurs  provisoires 
des  biens  des  aliénés,  nommés  en  exécution  de  la  loi  du  30  juin  4838. 

Art.  9.  Les  tuteurs  entrés  en  fonctions  et  les  mineurs  émancipés  antérieurement  a 
la  présente  loi  seront  tenus  de  s'y  conformer.  Lei  délais  courront  pour  eux  à  partir 
de  la  promulgation. 

Art.  40.  La  conversion  de  tous  titres  nominatifs  en  titres  au  j^rteur  est  soumise 
aux  mômes  conditions  et  formalités  que  raliénation  de  ces  titres. 

Art  \\.  Les  dispositions  de  la  présente  loi  sont  applicables  à  TAlgérie  et  aux  colo- 
nies de  la  Martinique,  de  la  Guadeloupe  et  de  la  Réunion.  Les  délais,  en  ce  qui 
concerne  ces  colonies,  seront,  quand  il  y  aura  lieu,  augmentés  des  délais  supplémen- 
taires fixés,  à  raison  des  distances,  par  la  loi  du  3  mai  4862. 

Art.  42.  La  loi  du  24  mars  4806  et  le  décret  du  25  septembre  4813  sont  abrogés. 

Sont  également  abrogées  toutes  les  dispositions  des  lois  qui  seraient  contraires  à 
la  présente  loi. 
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G.  Actes  pour  lesquels  la  loi  exige  certaines  formalités  spéciales 
qui  varient  suivant  les  cas. 

923.  Cette  catégorie  comprend  :  1»  la  vente  des  meubles  corporels  du 
mineur;  29  le  partage  ;  3°  la  transaction. 

10  La  vente  des  meubles  corporels,  pour  laquelle  il  y  alieu  de  remplir 
les  formalités  particulières  prescrites  par  Varticle  452  {supra,  n^  893). 

29  Le  partage.  On  suppose  que  le  partage  d'une  masse  indivise  (suc- 
cession, société  ou  communauté),  dans  laquelle  un  mineur  a  des  droits, 
est  demandé  par  un  des  consorts  du  mineur  ou  bien  par  son  tuteur 
avec  l'autorisation  du  conseil  de  famille.  En  quelles  formes  devra-t-il  y 
être  procédé  ? 

L'article  468  répond  :  c  Pour  obtenir  à  Végard  du  mineur  tout  feftt 

>  qu'il  aurait  entre  majeurs,  le  partage  devra  être  fait  en  justice,  et  pré- 
»  cédé  d'une  estimation  faite  par  experts  nommés  par  le  tribunal  de  pre- 
»  mière  instaTice  du  lieu  de  Vouverture  de  la  succession.  —  Les  experts, 

>  après  avoir  prêté,  devant  le  président  du  mime  tribunal,  ou  antre  juge 
»  par  lui  délégué,  le  serment  de  bien  et  fidèlement  remplir  leur  mission, 
»  procéderont  à  la  division  des  héritages  et  à  la  formation  des  lots,  gui 
»  seront  tirés  au  sort,  et  en  présence,  soit  d*un  membre  du  tribunal,  soit 

>  d'un  notaire  par  lui  commis,  lequel  fera  la  délivrance  des  lots.  —  Tout 
»  autre  partage  ne  sera  considéré  que  comme  provisionnel.  » 

Nous  ne  dirons  rien  pour  le  moment  des  formes  du  partage  judiciaire. 
Cette  matière  tient  à  la  procédure  plutôt  qu'au  droit  civil,  et  d'ailleurs 
nous  la  retrouverons  sous  les  articles  822-839.  Pour  le  moment,  nous  con- 
centrerons notre  attention  sur  la  partie  ûnale  de  notre  article,  qui 
déclare  que  tout  partage  fait  sans  l'observation  des  formes  qu'il  pres- 
crit ne  sera  que  prorisionneL  Un  psLvtage  provisionnel  est  un  partage  de 
jouissance,  par  opposition  au  partage  définitif  qui  est  un  partage  de  pro- 
priété. Notre  disposition  signifie  donc  que  le  partage  fait  en  dehors  des 
formes  prescrites  par  la  loi  ne  sera  valable  que  quant  k  la  jouissance  des 
biens  partagés,  et  que  lemineurpourra  par  suite,  sa  majorité  une  fois  sur- 
venue, exiger  qu'il  soit  procédé  à  un  nouveau  partage,  celui-là  définitif. 

C'est  là  un  inconvénient  grave.  11  serait  souvent  de  l'intérêt  bien  entendu  de 
toutes  les  parties  de  pouvoir  procéder  à  un  partage  définitif,  sans  passer  sous  les 
fourches  caudines  du  partage  judiciaire.  Aussi  la  pratique  a-t-elle  imaginé  une  foule 
de  moyens  pour  éluder  l'application  de  Tarticle  466  al.  final.  Un  des  plus  usités 
consiste  à  faire  figurer  au  partage  une  personne  qui  se  porte  fort  pour  le  mineur, 
en  promettant  qu'une  fois  parvenu  à  sa  majorité  il  ratifiera  le  partage  et  le  rendra 
ainsi  définitif, 

La  loi,  on  le  voit,  n'exige  pas  pour  la  validité  du  partage  provisionnel,  les  mêmes 
formalités  que  pour  la  validité  du  partage  définitif.  De  là  on  induit  généralement 
que  le  tuteur  aurait  qualité  pour  procéder  à  un  partage  provisionnel  au  nom  du 
mineur  sans  l'autorisation  du  conseil  de  famille.  Il  y  a  toutefois  quelques  diver- 
gences sur  ce  point. 

3«  La  transaction.  «La  transaction >,ditrarticle 2044, c  est  un  contratpar 
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lequel  les  parties  terminent  une  ecmtestation  née  ou  préviennent  une 
coDtestatioQ  à  naître  ».  La  transaction  est  le  résultat  d€S  concessions 
réciproques  que  se  font  deux  parties,  entre  lesquelles  il  existe  une  con- 
testation née  ou  imminente.  Chacune  sacrifie  une  partie  du  droit  qu'elle 
croit  avoir,  pour  éviter  la  chance  de  perdre  le  toutpar  suite  de  Vincertus 
litis  eventus.  La  transaction  diffère  donc  de  Tacquiescement,  dans  lequel 
l'une  des  parties  reconnaît  le  droit  de  Vautre  parce  qu'elle  considère  le 
sien  comme  non  fondé.  Celui  qui  acquiesce  àla  prétention  de  son  adver- 
saire ne  fait  pas,  ou  du  moins  ne  croit  pas  faire  un  sacrifice;  tandis  que 
celui  qui  transige  fait  ou  croit  faire  un  sacrifice,  puisqu'il  abandonne 
en  partie  un  droit  qu'il  juge  fondé  pour  le  tout.  La  transaction  apparaît 
donc  comme  un  acte  plus  grave  que  l'acquiescement,  ce  qui  explique 
que  la  loi  exige  un  plus  grand  luxe  de  formalités  quand  elle  intéresse 
un  mineur.  Ces  formalités  sont  indiquées  par  l'article  467,  ainsi  conçu  : 
«  Le  tuteur  ne  pourra  traTisiger  au  nom  du  mineur,  qu'ap^^ès  y  avoir  été 

>  autorisé  par  le  conseil  de  famille,  et  de  ravis  de  trois  jurisconsultes  dé- 
»  signés  par  le  procureur  dv,  Roi  près  le  tribunal  de  première  instance.  — 
»  La  transaction  ne  sera  valable  qu'autant  qu'elle  aura  été  homologuée  par 
»  le  tribunal  de  première  instance,  après  avoir  entendu  le  procureur  du 

>  Roi  ». 

La  loi,  on  le  voit,  requiert  ici,  outre  Tautorisation  du  conseil  de  famille 
et  l'homologation  du  tribunal,  un  avis  (et  entendez  un  avis  favorable) 
de  trois  jurisconsultes.  Le  texte  de  la  loi  parait  même  exiger  que  cet 
avis  soit  exprimé  èi  l'unanimité.  Les  trois  jurisconsultes  sont  désignés 
par  le  tribunal  ;  on  les  choisit,  dans  la  pratique,  parmi  les  avocats  inscrits 
au  tableau  depuis  dix  ans.  Le  Code  civil  parle  de  jurisconsultes  et  non 
d'avocats,  parce  qu'à  cette  époque  l'ordre  des  avocats,  supprimé  par  la 
loi  du  20  septembre  1792,  n'avait  pas  encore  été  rétabli. 

II  résulte  du  texte  et  plus  encore  de  l'esprit  de  l'article  467,  que  la  consultation  des 
trois  jurisconsultes  doit  précéder  la  délibération  du  conseil  de  famille  autorisant  la 
transaction  ;  car  elle  est  précisément  destinée  à  éclairer  le  conseil,  et  ce  ne  sera  pas 
ordinairement  sans  besoin.  D'autre  part,  à  la  différence  de  ce  qui  a  lieu  dans  les  cas 
ordinaires,  ce  n'est  pas  ici  l'avis  du  conseil  de  famille  que  le  tribunal  doit  homolo- 
guer, mais  bien  la  transaction  :  l'article  467  est  très-formel  sur  ce  point.  Cela 
implique  que  le  tribunal  doit  examiner  la  transactioo  et  l'apprécier. 

La  loi  ne  faisant  aucune  distinction,  on  doit  en  conclure  que  les  formalités  requi- 
ses par  l'article  467  seraient  nécessaires,  aussi  bien  pour  une  transaction  relative 
aux  droits  mobiliers  du  mineur,  que  pour  une  transaction  relative  à  ses  droits 
immobiliers.  En  ce  sens,  Paris,  \k  aodt  1871.  Sir.,  71. 4.  408. 

SECTION  IX 

DBS  COMPTES  DE  LA.  TUTELLE 

924.  Nous  traiterons  dans  trois  numéros  distincts  :  1^  des  comptes 
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de  tutelle  en  général  ;  2^  des  traités  relatifs  à  la  gestion  tutélaire;  3*»  de 
Ja  prescription  des  actions  relatives  aux  faits  de  la  tutelle. 

No  4.  Des  comptes  de  la  tutelle  en  général. 

925.  On  distingue  deux  espèces  de  comptes  de  tutelle  :  les  comptes 
provisoires  et  les  comptes  déjlniti/s. 

I.  Des  comptes  promsoires. 

926.  Les  comptes  provisoires  sont  ceux  que  le  tuteur  produit  pério- 
diquement pendant  le  cours  de  la  tutelle,  afin  qu'il  soit  possible  de  con- 
trôler sa  gestion.  Diaprés  le  projet  ces  comptes  provisoires  devaient  être 
obligatoires,  et  le  tuteur  était  astreint  à  en  fournir  un  chaque  année. 
La  rédaction  définitive  de  la  loi  les  a  rendus  facultatifs,  ainsi  que  cela 
résulte  de  l'article  4*70  ainsi  conçu  : 

€  Tout  tuteur,  autre  çue  le  père  et  la  mère,  peut  être  tenu,  même  durant 
»  la  tutelle,  de  remettre  au  subrogé  tuteur  des  étais  de  situation  de  sa 
»  gestion,  aux  époques  que  le  conseil  de  famille  aurait  jugé  à  propos  de 
»  fixer,  sans  néanmoins  que  le  tuteur  puisse  être  astreint  à  en  fournir 
>  plm  d'un  chaque  année.  —  Ces  états  de  situation  seront  rédigés  et  remis, 
»  sans  frais,  sur  papier  non  timbré,  et  sans  aucune  formalité  de  Justice*. 

IL  Des  comptes  définitifs. 

927.  Aux  termes  de  Tarticle  469  :  «  Tout  tuteur  est  comptable  de  sa 
gestion  quand  elle  finit.  »  L'événement  qui  donne  lieu  à  la  reddition  du 
compte  définitif  de  la  tutelle  est  donc  la  cessation  de  la  gestion  du  tu- 
teur. Or  cette  gestion  prend  fin  quand  la  tutelle  cesse.  Il  faut  donc 
rechercher  quelles  sont  les  causes  qui  mettent  fin  à  la  tutelle. 

928.  La  tutelle  peut  prendre  fin  soit  d'une  manière  absolue,  soit  d'une 
manière  relative. 

a).  La  tutelle  prend  fin  d'une  manière  absolue,  quand  elle  cesse  par 
rapport  au  mineur  et  au  tuteur  tout  à  la  fois.  Trois  événements  peuvent 
produire  ce  résultat: 

1®  La  majorité  du  pupille.  Le  compte  de  tutelle  doit  alors  être  rendu 
à  Tex-mineur  lui-môme. 

20  La  mort  du  mineur.  Le  compte  sera  rendu  dans  ce  cas  à  ses  bén- 
tiers, 

3°  L'émancipation  du  mineur.  Dans  cette  dernière  hypothèse,  le  tuteur 
rendra  son  compte  au  mineur  émancipé  assisté  de  son  curateur  (art. 
480). 

b).  La  tutelle  prend  fin  d'une  manière  relative,  quand  elle  cesse  pw 
rapport  au  tuteur,  exparte  ^^(?rw,sans cesser  par  rapportau  mineur.Hy 
a  plutôt  alors  vacance  que  cessation  delà  tutelle,  car  un  nouveau  tuteur 
va  remplacer  Tancien. 
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Les  éTénements  qui  mettent  fin  à  la  tutelle  ex  parte  tutorU 
sont: 

lo  La  mort  du  tuteur  ; 

29  L'excuse  du  tuteur  agrréée  par  le  conseil  de  famille; 

^  Divers  accidents  qui  peuvent  mettre  le  tuteur  dans  HmpossiHlUd 
défait  ou  de  droit  de  gérer  la  tutelle. 

Dans  rimpomHlité  de  fait  :  par  exemple  Tabsence  ou  Taliénation 
mentale  du  tuteur. 

Dans  l'impossibilité  de  droit  :  par  exemple  Finterdiction  du  tuteur,  sa 
condamnation  à  la  dégradation  civique  prononcée  comme  peine  princi- 
pale ou  encourue  comme  peine  accessoire  (P.  art.  34). 

929.  Quand  la  tutelle  prend  fin  ex  parte  tutoris,  le  compte  de  tutelle 
est  rendu,  tantôt  par  le  tuteur  lui-môme,  par  exemple  au  cas  d'excuse, 
tantôt  par  ses  représentants,  par  exemple  au  cas  de  mort  ou  d'interdic- 
tion. Le  compte  est  rendu  au  nouveau  tuteur,  sans  qu'il  ait  besoin,  sui- 
vant Topinion  générale,  d'être  assisté  du  subrogé  tuteur.  Ce  compte  est 
définitif  quant  au  tuteur  dont  les  fonctions  ont  cessé,  car  il  couronne 
sa  gestion  ;  mais  il  ne  l'est  pas  quant  au  mineur  :  il  n'y  a  de  tel  par 
rapport  à  lui  que  le  compte  qui  lui  est  rendu,  ou  à  ses  héritiers,  lorsque 
la  tutelle  a  pris  fin  d'une  manière  absolue  ex  parte  minoris.  Il  y  a  donc 
deux  espèces  de  comptes  définitifs  :  celui  qui  est  rendu  lorsque  la  tutelle 
a  pris  fin  ex  parte  tutoris,  et  celui  qui  est  rendu  lorsque  la  tutelle  a  pris 
fin  ex  parte  minoris.  Ce  dernier  seul  est  véritablement  définitif,  car  il 
a  ce  caractère  erça  omnes,  tandis  que  le  premier  ne  le  possède  que 
vis-à-vis  du  tuteur.  Aussi,  pour  éviter  toute  équivoque,  réserverons-nous 
la  dénomination  de  compte  définitif  pour  désigner  le  compte  qui  est 
rendu  lorsque  la  tutelle  prend  fin  quant  au  mineur;  c'est  dans  ce  sens 
que  la  loi  parait  prendre  cette  expression  (art.  4*71).  Quant  aux  comptes 
auxquels  peut  donner  lieu  le  changement  de  tuteur,  nous  les  appelle- 
rons comptes  intermédiaires. 

930.  L'obligation  de  rendre  compte  est  imposée  à  «  tout  tuteur  >  (art. 
469),  par  conséquent  môme  au  père  ou  à  la  mère.  On  ne  conçoit  pas 
une  administration  sans  reddition  de  compte. 

Cette  obligation  est  tellement  essentielle  que  le  tuteur  ne  pourrait 
dans  aucun  cas  en  être  valablement  dispensé  (arg.,  art.  6). 

931.  Le  compte  de  tutelle  peut  être  rendu  à  VamiahleoM  en  justice.^ 
A  Vamiable  lorsque  les  parties  sont  d'accord;  aucune  forme  particulière 
n'est  alors  prescrite.  --  En  justice^  dans  le  cas  contraire;  il  y  a  lieu  de 
procéder  alors  suivant  les  formes  réglées  par  les  articles  527  et  sui- 
vants du  Code  de  procédure  civile. 

La  loi  appelle  celui  qui  rend  le  compte  (ici  le  tuteur)  le  rendant^  celui 
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qui  le  reçoit  (ici  le  mineur)  Vojfani  compte  ou  Voyant  Voyez  G.  art.  4T2 
etPr.  art.  529,  531  et  s. 

Un  compte  de  tutelle  ayant  été  rendu  à  Tamiable,  des  difficultés  peu- 
vent survenir  relativement  à  son  exécution  ;  elles  seront  jugées  suivant 
les  règles  du  Droit  commun.  C'est  à  cette  hypothèse  que  se  réfère  Var- 
ticle  413  dont  la  disposition  parait  assez  inutile,  c  Si  le  compte  donne 
»  Ue%  à  des  contestations,  elles  seront  poursuivies  et  jugées  comme  les 

>  autres  contestations  en  matière  civile,  > 

932.  Aux  termes  de  Tarticle  471  :  c  Le  compte  définitif  de  tutelle  sera 
»  rendu  aibx  dépens  du  mineur,  lorsqu'il  aura  atteint  sa  majorité  ou 
»  obtenu  son  émancipation.  Le  tuteur  en  avancera  les  frais.  —  Ony 

>  allouera  au  tuteur  toutes  dépenses  suj^amment  justifiées,  et  dont  Vohjet 

>  sera  utile,  » 

€Le  compte  définitif»,  La  règle  est  la  môme  en  principe  pour  les  comp- 
tes intermédiaires,  motivés  par  le  changement  de  tuteur.  Toutefois,  les 
frais  du  compte  auquel  donne  lieu  la  destitution  du  tuteur  pourraient 
être  mis  à  la  charge  de  ce  dernier,  car  c'est  par  sa  faute  que  ces  frais 
s  ont  occasionnés. 

«  Le  tuteur  en  avancera  les  frais  »;  parce  qu'il  a  entre  les  mains  tous 
les  fonds  du  mineur.  Les  frais  dont  parle  la  loi  sont  ceux  auxquels 
donne  lieu  la  reddition  du  compte  de  tutelle,  principalement  les  frais 
de  timbre,  d*enregistrement,  de  réunion  et  de  classement  des  pièces  ; 
mais  non  les  frais  des  contestations  auxquelles  la  reddition  du  compte 
peut  donner  lieu.  Ces  derniers  seraient  supportés  par  le  plaideur  té- 
méraire conformément  à  l'article  130  du  Code  de  procédure  civile. 

933.  Dans  le  compte  de  tutelle,  comme  dans  tout  autre,  il  y  a  le 
chapitre  des  recettes  et  le  chapitre  des  dépenses . 

Le  chapitre  des  recettes  doit  comprendre  tout  l'avoir  du  mineur, 
notamment  l'actif  constaté  par  l'inventaire,  les  capitaux  remboursés 
pendant  le  cours  de  la  tutelle,  les  fruits  et  revenus  des  biens  du  mineur, 
les  intérêts  dont  le  tuteur  se  trouve  débiteur  envers  lui  par  application 
des  articles  455  et  456. 

Au  chapitre  des  dépenses  devront  figurer  toutes  les  sommes  que  le 
tuteur  a  dépensées  pour  le  compte  du  mineur,  soit  pour  les  frais  de  son 
entretien  ou  de  son  éducation,  soit  en  achat  d'immeubles  ou  de  valeurs, 
soit  à  tout  autre  titre. 

lA  loi  dit  qu'on  allouera  au  tuteur  (c'est-k-dire  qu'on  lui  passera  en 
compte)  <t  toutes  dépenses  sufitsamment  justifiées  et  dont  Vohjet  sera  utile»' 

«  Toutes  dépenses  suffisamment  jus^fiées  ».  Le  projet  exigeait  une  jus- 
tification par  pièces.  C'était  demander  dans  bien  des  cas  l'impossible  *' 
il  y  a  beaucoup  de  dépenses  pour  lesquelles  le  tuteur  manquera 
nécessairement  de  pièces  justificatives.  Aussi  notre  article  exige-t-il  que 
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le  tuteur  justifie  les  dépenses,  sans  dire  comment.  Il  pourra  être  admis  à 
faire  cette  justification  par  témoins,  môme  au-dessus  de  150  fr.,  con- 
trairement aux  règlesdu  Droit  commun  (art.  1341  et  s.)  qui  ne  reçoivent 
pas  ici  leur  application.  Il  y  a  même  de  petites  dépenses  pour  lesquelles 
il  faudra,  par  la  force  môme  des  choses,  s'en  rapporter  à  la  déclaration 
du  tuteur.  En  cas  de  contestation  les  tribunaux  apprécieront. 

«  £t  dont  roljeô  sera  utile  ».  Pour  apprécier  Tutilité  d'une  dépense,  il 
faut  se  placer  au  moment  où  elle  a  été  faite,  sans  tenir  compte  des  évé- 
nements ultérieurs  qui  ont  pu  faire  disparaître  T  utilité  de  la  dépense  ; 
car  au  moment  où  le  tuteur  Ta  faite  il  ne  pouvait  pas  prévoir  l'avenir. 
SuJJlcit  si  ab  initio  utiliter  gestum  fuerit,  licet  postea  utilitas  non  dura- 
verit.  Ainsi  le  tuteur  a  fait  des  réparations  urgentes  aux  bâtiments 
d'une  métairie;  plus  tard  le  feu  a  détruit  ces  bâtiments,  et  cet  événe- 
ment a  rendu  la  dépense  inutile  ;  elle  n'en  devra  pas  moins  être  allouée 
au  tuteur. 

934.  Quand  on  connaît  le  chiffre  total  des  recettes  et  le  chiffre  total 
des  dépenses,  il  est  facile  d'établir  le  reliquat  du  compte.  Le  reliquat 
est  la  somme  nécessaire  pour  rétablir  l'équilibre  entre  les  recettes  et 
les  dépenses.  Ainsi  les  recettes  sont  de  20,000  fr.  et  les  dépenses  de 
15,000  fr.  ;  il  y  a  un  reliquat  de  5,000  fr.  à  la  charge  du  tuteur,  qui  a 
touché  5,000  fr.  de  plus  qu'il  n'a  dépensé.  Il  y  aurait  au  contraire  un 
reliquat  de  5,000  fr.  auprojltdu  tuteur  si  le  chiffre  des  dépenses  s* élevait 
à  20,000  fr.  et  celui  des  recettes  à  15,000  fr.  On  appelle  cela  faire  la 
balance  du  compte,  parce  que  les  recettes  étant  censées  mises  dans  un 
des  plateaux  d'une  balance,  et  les  dépenses  dans  l'autre,  on  ajoute  du  côté 
qui  pèse  le  moins  un  poids  suffisant  pour  rétablir  l'équilibre,  pour  faire 
balance.  Ce  poids  constitue  le  reliquat,  et  on  conçoit  qu'il  est  à  la  charge 
du  tuteur  ou  à  son  profit,  suivant  qu'il  a  fallu  mettre  le  poids  complé- 
mentaire dans  le  plateau  des  recettes  ou  dans  celui  des  dépenses. 

Il  existe  deux  différences  entre  le  cas  ou  le  reliquat  du  compte  de 
tutelle  est  à  la  charge  du  tuteur  et  celui  ou  il  existe  à  son  profit. 

lo  Le  mineur  a  hypothèque  légale  sur  les  biens  de  son  tuteur  pour  le 
paiement  du  reliquat  que  le  compte  met  à  la  charge  de  celui-ci.  Au 
contraire  la  loi  n'accorde  au  tuteur  aucune  garantie  particulière  pour 
le  paiement  du  reliquat  qui  lui  est  dû  par  le  mineur. 

2o  «  Xa  somme  à  laquelle  s'élèvera  le  reliquat  dû,  par  le  tuteur,  portera 
>  intérêt  sans  demande,  à  compter  été  la  clôture  du  compte.  —  Les  intérêts 
»  éU  ce  qui  sera  dit  au  tuteur  par  le  mineur  ne  courront  que  du  Jour  de  la 
»  sommation  de  payer  qui  aura  suivi  la  clôture  du  compte  »  (art.  474). 

D'après  le  Droit  commun  une  demande  en  justice  est  nécessaire  pour 
faire  courir  les  intérêts  d'une  somme  d'argent  (art.  1153).  Notre  article 
contient  une  double  dérogation  ii  ce  principe  :  la  première,  établie  au 
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profit  du  mineur,  consiste  en  ce  que  le  reliquat  qui  lui  est  dû  par  son 
tuteur  porte  intérêt  en  sa  faveur  de  plein  droite  c'est-à-dire  sans  demande 
judiciaire.  La  loi  a  sans  doute  considéré  que  Tex-mineur  est  dans  Vim- 
possibilité  morale  d'exercer  une  action  en  justice  contre  son  ancien 
tuteur,  qui  est  souvent  son  proche  parent,  toujours  son  bien&itenr, 
puisqu'il  a  géré  gratuitement  ses  intérêts.  La  deuxième,  établie  auproflt 
du  tuteur,  consiste  en  ce  qu'une  simple  sommation  suflftt  pourfiaire  courir 
les  intérêts  du  reliquat  qui  lui  est  dû  par  son  ancien  pupille.— Bn  bonne 
justice,  il  aurait  peut-être  mieux  valu  accorder  au  tuteur  le  bénéfice  de 
la  réciprocité,  en  faisant  courir  aussi  les  intérêts  de  plein  droit  li  son 
profit. 

N«  1  Des  traités  relatifs  à  la  gestion  tatélaire. 

935.  La  loi  ne  permet  au  mineur  devenu  majeur,  qu'elle  protège 
ainsi  môme  au-delà  de  sa  majorité,  de  traiter  avec  son  tuteur  relative- 
ment à  la  gestion  de  celui-ci,  que  lorsqu'elle  leeonsidèrecommesuflasam- 
ment  éclairé  sur  les  faits  constitutifs  de  cette  gestion  :  c  Tout  traité  qui 
»  pourra  intervenir  entre  le  tuteur  et  le  mineur  devenu  majeur  sera  nul, 

>  s'il  n'a  été  précédé  de  la  reddition  d'un  compte  détaillé,  et  de  la  remise 

>  des  pièces  justificatives;  le  tout  constaté  par  un  récépissé  de  Voyant 

>  compte,  dix  jours  au  moins  avant  le  traité  >  (art.  472). 

Quatre  conditions  sont  donc  requises  pour  que  le  ci-devant  mineur 
puisse  valablement  faire  avec  son  ex-tuteur  un  traité  relatif  à  la  gestion 
de  celui-ci  ;  il  faut  : 

1°  Que  le  tuteur  ait  rendu  à  son  ancien  pupille  un  c  compte  détaillé  >, 
c'est-k-dire  un  compte  dans  lequel  les  recettes  et  les  dépenses  sont  in- 
diquées article  par  article.  Cette  première  condition  ne  serait  pas  rem- 
plie si  le  tuteur  avait  présenté  un  compte  ainsi  établi  :  recettes, 
80,000  fr.  ;  dépenses,  75,000  fr.  ;  reliquat  à  la  charge  du  tuteur,  5,000  fr. 

2<»  Que  le  tuteur  ait  remis  à  son  ancien  pupille  les  pièces  justificatives 
du  compte  de  tutelle,  et  que  celui-ci  lui  en  ait  donné  récépissé. 

3°  Que  la  remise  du  compte  et  des  pièces  justificatives  soit  constatée 
par  un  récépissé  de  l'oyant  compte. 

4<»  Qu'il  se  soit  écoulé  un  délaide  dix  jours  depuis  la  date  du  récé- 
pissé. 

Pour  éviter  la  possibilité  d'une  antidate,  la  loi  aurait  dû  exiger  que  le  récépissé 
eût  date  certaine;  mais  elle  ne  l'a  pas  fait  et  l'interprète  n'a  pas  le  droit  de  combler 
cette  lacune.  Il  est  bien  entendu  d'ailleurs  que  le  mineur  qui  alléguerait  une  anti- 
date devrait  être  autorisé  à  en  faire  la  preuve  par  tous  les  moyens  possibles  :  c'est 
le  Droit  commun,  toutes  les  fois  qu'il  s'agit  d'une  fraude  à  la  loi. 

Le  récépissé  exigé  par  l'article  472  ne  pourrait  pas  être  suppléé  par  la  déclara- 
tion contenue  dans  le  traité  :  que  le  mineur  a  reçu  son  compte  et  les  pièces  juslifi^'a- 
tives  dix  jours  auparavant.  La  loi  exige  positivement  un  récépissé  et  l'expira- 
tion d'un  délai  de  dix  jours  à  compter  de  la  date  de  ce  récépissé.  Il  y  a  toutefois 
controverse  sur  ce  point. 
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Lorsque  les  conditions  qui  viennent  d'être  indiquées  se  trouvent  rem- 
plies, la  loi  suppose  que  le  ci-devant  mineur  est  sufiQsamment  éclairé 
sur  les  faits  relatifs  à  la  gestion  tutélaire,  et  elle  Tautorise  en  consé- 
quence à  traiter  avec  son  tuteur  relativement  à  cette  gestion.  Au  con- 
traire, en  l'absence  d'une  ou  de  plusieurs  de  ces  conditions,  la  loi,  pré- 
sumant que  le  miueur  ne  pourrait  traiter  qu*en  aveugle  relativement  à 
une  gestion  qu'il  ne  connaît  pas  encore,  et  craignant  que  le  tuteur  n'ex- 
ploite cette  situation  à  son  profit,  annuUe  tout  traité  relatif  à  la  gestion 
tutélaire  que  le  mineur  passerait  avec  son  ancien  tuteur. 

Telle  était  bien  Tidée  de  Brodeau,  quand  il  comparait  le  tuteur  qui 
voudrait  traiter  avec  son  ancien  pupille,  avant  de  lui  avoir  fourni  son 
compte  et  les  pièces  justificatives,  à  «  certains  oiseaux  de  proie  qui  crè- 
vent les  yeux  aux  autres  pour  les  mieux  dévorer  ».  Le  mineur  devenu 
majeur  avait  ici  d'autant  plus  besoin  de  protection  que,  jusqu'à  ce  qu'il 
ait  été  mis  par  son  tuteur  à  la  tête  de  ses  affaires,  il  est  sous  la  domina- 
tion de  celui-ci,  et  on  pouvait  craindre  que,  pressé  de  jouir,  il  ne  con- 
sentit, pour  obtenir  la  remise  Immédiate  de  ses  biens,  à  tout  ce  qu'aurait 
exigé  de  lui  son  ancien  tuteur. 

936.  Il  résulte  évidemment  des  motifs  sur  lesquels  est  fondé  l'article  47S,  que 
sa  disposition  vise  seulement  les  traités  relatifs  à  la  gestion  du  tuteur.  Quel  besoin 
le  ci-devant  mineur  a^t-il,  en  effet,  d'être  exactement  renseigné  sur  la  gestion  de 
son  tuteur,  pour  faire  avec  celui-<;i  un  traité  étranger  à  cette  gestion?  Cette  induc- 
tion est  confirmée  par  l'article  8045,  qui  contient,  en  matière  de  transaction,  une 
application  particulière  du  principe  posé  par  l'article  478.  «  Il  (le  tuteur)  ne  peut 
transiger  avec  le  mineur  devenu  majeur  sur  le  compte  de  totellb  que  conformé- 
ment à  l'article  478...  »  On  le  voit  :  ce  n'est  pas  toute  transaction  entre  le  tuteur  et 
le  mineur  devenu  majeur  que  la  loi  soumet  à  l'application  de  l'article  478,  mais  seu- 
lement la  transaction  iur  le  compte  de  tuteUe,  par  conséquent  la  transaction  relative 
à  l'administration  du  tuteur  ;  car  le  compte  de  tutelle  n'est  pas  autre  chose  que  le 
compte  rendu  de  cette  administration.  Enfin  le  mot,  assez  peu  usité  dans  la  langue 
du  Droit  civil,  de  traité  qu'emploie  l'article  478,  semble  bien  indiquer  que  le  légis- 
lateur n'a  pas  ici  en  vue  toute  convention  entre  le  tuteur  et  le  mineur  devenu  ma- 
jeur, mais  seulement  une  convention  d'une  nature  toute  particulière,  celle  rela- 
tive à  la  gestion  tutélaire. 

11  faut  donc  rejeter  l'opinion,  assez  peu  suivie  d'ailleurs,  d'après  laquelle  les  mots 
«  tout  traité  »  de  l'article  478  désigneraient  toute  convention,  quelle  qu'elle  soit, 
même  étrangère  à  la  gestion  tutélaire,  telle  qu'une  vente,  un  échange,  qui  serait 
conclue  entre  le  tuteur  et  son  ancien  pupille  en  dehors  des  conditions  requises  par 
rarticle  478. 

937.  La  sanction  de  l'article  4T2  est  sévère.  Elle  consiste  dans  la  nul- 
lité du  traité  fait  en  violation  de  ses  prescriptions.  Cette  nullité  esli^ 
basée,  comme  on  l'a  vu,  sur  une  présomption  de  fraude  ;  et  comme  1^^ 
preuve  contraire  n'est  pas  admise  contre  les  présomptions  sur  le  îonij^j , 
ment  desquelles  la  loi  prononce  la  nullité  d'un  acte  (art.  1352),  il,^^jk[ 
résulte  que  le  tuteur  allégerait  vainement  sa  bonne  foi,  et  offrirait  10^1^ 

38     '^ 
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aussi  inutilement  de  prouver  qu'il  avait  exactement  renseigné  son  pu- 
pille sur  sa  gestion  avant  de  traiter  avec  lui. 

Mais  la  nullité  n'ayant  été  établie  que  dans  rintérét  du  mineur,  lui 
seul  serait  admis  à  s'en  prévaloir  (arg.,art.  1125). 

*  La  nullité  dont  il  s'agit  est  donc  une  nullité  relative.  A  ce  titre  elle  semble 
devoir  être  soumise  aux  règles  du  Droit  commun,  qui  gouvernent  les  nullités  de  cette 
espèce  :  elle  serait  donc  susceptible  de  se  couvrir  par  une  ratification  expresse  oa 
tacite  du  mineur  devenu  majeur,  et  par  la  prescription  de  dix  ans  de  Farticle  4304, 
qui  doit  être  envisagée  comme  un  cas  particulier  de  ratification  tacite.  Observons 
toutefois  que  la  confirmation  ou  ratification,  soit  expresse,  soit  tacite,  ne  devrait  être 
considérée  comme  efficace  qu'autant  qu'au  moment  où  elle  est  survenue,  les  condi- 
tions exigées  par  l'article  478  pour  la  validité  du  traité  se  trouvaient  remplies  ; 
autrement  la  confirmation  ou  ratification  serait  entachée  du  même  vice  que  le  traité 
et  inefficace  comme  lui.  Ce  principe  nous  semblerait  devoir  être  appliqué  même  à  la 
ratification  tacite  résultant  de  la  prescription  de  dix  ans:  en  ce  sens  qu'on  devrait 
lui  donner  pour  point  de  départ  le  jour  où  les  conditions  prescrites  par  l'article  47S 
se  sont  trouvées  remplies. 

*Plus  rigoureuse  est  la  sanction  contenue  dans  l'article  472,  et  plus  il  importe 
de  ne  pas  l'étendre  en  dehors  des  termes  de  la  loi.  De  là  on  doit  conclure  : 

*  40  Que  la  nullité  édictée  par  l'article  472  n'atteindrait  pas  un  traité  passé  entre  un 
mineur  émancipé  assisté  de  son  curateur  et  son  ancien  tuteur.  La  loi  n'annuUe  que 
le  traité  intervenu  entre  le  tuteur  et  le  mineur  devenu  majeur,  et  nous  trouvons  ces 
mêmes  expressions  répétées  dans  l'article  2045.  D'ailleurs  il  n'y  a  pas  même  raison 
de  décider  dans  les  deux  cas;  car  le  mineur  émancipé  trouve  dans  l'assistance  de  son 
curateur  une  protection  qui  manque  au  majeur.  Le  tout  bien  entendu  sauf  à  appli- 
quer l'article  467  si  le  traité  constitue  une  transaction. 

*  2<*  Qu'il  n'y  aurait  pas  lieu  d'annuler,  par  application  de  l'article  472,  le  traité 
intervenu  entre  le  tuteur  et  les  héritiers  du  mineur  :  ceux-ci  sont  à  l'abri  de  toute 
influence  abusive  de  la  part  du  tuteur.  La  même  solution  semble  devoir  être  admise, 
mais  ce  point  est  plus  douteux,  relativement  au  traité  intervenu  entre  le  mineur 
devenu  majeur  et  les  héritiers  du  tuteur. 

N**  3.  De  la  prescription  des  actions  relatives  anx  faits  de  la  tutelle. 

938.  «  Toute  action  du  mineur  contre  son  tuteur,  relativement  aux 
»/aits  de  la  tutelle,  se  prescrit  par  dix  ans,  à  compter  de  la  majorité  » 
(art.  415). 

L'action  dont  parle  cet  article  est  celle  que  les  Romains  appelaient 
actio  tutelœ  directa.  Exemple  :  un  mineur  devenu  majeur  veut  intenter 
contre  son  tuteur  une  action  en  reddition  de  son  compte  de  tutelle  ; 
ou  bien  le  compte  de  tutelle  lui  ayant  été  rendu,  il  soutient  que  le 
tuteur  a  omis  d'y  faire  figurer  une  certaine  somme  qu'il  a  touchée 
tutorio  nomine  pendant  le  cours  de  la  tutelle,  et  il  en  demande  la  resti- 
tution. Ce  sont  là  des  actions  relatives  aux  faits  de  la  tutelle,  ou  autre- 
ment dit  à  la  gestion  du  tuteur,  car  elles  impliquent  l'examen  de  cette 
gestion.  Elles  ne  seront  recevables  qu'autant  qu'elles  seront  intentées 
dans  le  déVi  f'xô  par  notre  article;  passé  ce  délai,  le  tuteur  pourra 
opposer  la  prescripti'^a. 
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Pourquoi  cette  prescription  spéciale,  plus  courte  que  celle  du  Droit 
commun  qui  est  de  trente  ans  (art.  2262)?  Proudbon  dit  fort  bien  que 
la  défense  des  tuteurs  repose  en  grande  partie,  non  sur  des  écrits,  mais 
sur  des  souvenirs  que  le  temps  efface;  que  les  pièces  justificatives  de 
leur  gestion,  souvent  très-nombreuses,  consistant  en  simples  notes, 
s'égarent  ou  se  perdent  facilement.  Il  fallait  donc,  au  bout  d'un  temps 
relativement  court,  ne  plus  permettre  au  ci-devant  mineur  d'intenter 
contre  son  tuteur  une  action  contre  laquelle  celui-ci  ne  pourrait  plus 
que  difificilement  se  défendre.  Si  on  se  place  k  ce  point  de  vue,  on 
trouvera  peut-être  trop  long,  plutôt  que  trop  court,  le  délai  assigné  par 
la  loi  h  la  durée  de  Taction. 

*  939.  Noire  article  dit:  «Toute  action...  wprMcrt/)).  C'est  donc  une  prescription 
qu'il  établit.  Il  y  aurait  lieu  par  suite  d'appliquer  les  règles  relatives  à  la  suspension 
et  à  l'interruption  de  la  prescription  (v.  art.  224S  et  s.,  2251  et  s.]. 

D'un  autre  côté  l'article  475,  en  tant  qu'il  limite  à  dix  ans  la  durée  de  l'action 
de  tutelle,  constitue  une  exception  au  Droit  commun,  d'après  lequel  les  actions  se 
prescrivent  par  trente  ans  (art.  2262).  Sa  disposition  doit  donc  être  interprétée  res- 
triclivement  d'après  la  règle  Exceptio  est  strictissimœ  interpretationis.  De  là  nous 
concl 

a).  Que  la  prescription  spéciale  de  notre  article  ne  s'appliquerait  pas  à  l'action 
contraire  de  tutelle  (actio  tutdœ  corUraria),  c'est-à-dire  à  l'action  du  tuteur  contre  le 
mineur  à  raison  des  faits  do  la  tutelle.  La  loi  dit  :  toute  action  du  mineur  contre  son 
tiUeur\  donc  l'action  du  tuteur  contre  le  mineur  demeure  soumise  au  Droit  commun, 
c'estrà-dire  à  la  prescription  de  trente  ans  (art.  2262). 

6i.  Que  ceux  qui  ont  géré  en  fait  une  tutelle  sans  être  tuteurs  de  droit  (art.  395,419 
et  440),  ne  peuvent  pas  invoquer  la  prescription  spéciale  de  notre  article.  La  loi  dit  : 
toute  action  du  mineur  contre  le  tuteur;  or  celui  qui  gère  une  tutelle  sans  avoir  le 
titre  légal  de  tuteur  n'est  pas  tuteur. 

c).  Que  la  prescription  de  dix  ans  établie  par  notre  article,  ne  s'appliquerait  pas 
aux  actions  du  mineur  contre  son  tuteur  étrangères  à  la  gestion  de  celui-ci;  la  loi 
ne  parle  que  des  actions  relatives  aux  faits  de  la  tuteUe,  c'est-à-dire  à  la  gestion  du 
tuteur.  Ainsi  l'action  du  ci-devant  mineur  contre  son  ancien  tuteur,  à  raison  d'une 
créance  née  po$«térieurement  à  la  cessation  de  la  tutollo,  serait  soumise  à  la  prescrip- 
tion du  Droit  commun  et  non  à  celle  de  notre  article.  Il  en  serait  de  môme  de  l'ac- 
tion par  laquelle  le  mineur  réclamerait  le  paiement  du  reliquat  do  son  compte  de 
tatelle.  L'action  prend  ici  sa  source,  non  dans  les  faits  de  la  tutelle,  immédiatement 
au  moins,  mais  dans  l'arrêté  de  compte. 

Que  décider  relativement  aux  actions  en  redressement  du  compte  de  tutelle? 
Il  paraît  convenable  de  distinguer,  avec  la  majorité  des  auteurs,  s'il  s'agit  de  la  sim- 
ple rectification  d'une  erreur  matérielle  qui  s'est  glissée  dans  le  compte,  une  erreur 
de  chiffres  par  exemple,  qui  peut  être  réparée  avec  les  seuls  éléments  que  fournit  le 
compte  lui-même  et  sans  qu'il  soit  nécessaire  de  discuter  aucun  fait  de  gestion  tuté- 
laire,  ou  il  s'agit  d'une  rectification  qui  suppose  un  nouvel  examen  total  ou  partiel 
de  la  gestion  tutélaire,  comme  si,  par  exemple,  le  mineur  prétend  que  le  tuteur  a 
omis  de  porter  une  certaine  somme  en  recette.  Dans  ce  dernier  cas  seulement,  l'ac- 
tion serait  relative  aux  faits  de  la  tutelle,  prescriptible  en  conséquence  par  dix 
ans;  dans  le  premier,  on  appliquerait  la  prescription  du  Droit  commun. 
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CHAPITRE  m 

DE    L'âftilNCIPATlON 

§  I.  Notions  générales. 

940.  Le  mineur  non  émancipé  est  frappé  d'une  incapacité  générale; 
le  mineur  au  contraire  est  doué  d*une  capacité  complète.  Le  passage 
brusque  de  l'incapacité  à  la  pleine  capacité  peut  n'être  pas  sans  dangers. 
Ace  point  de  vue  l'émancipation  offre  de  précieux  avantages  :  elle  per- 
met  au  mineur,  gr&ce  à  la  demi-capacité  qu'elle  lui  confère,  d'acquérir 
une  certaine  expérience  des  affaires,  et  constitue  ainsi,  comme  l'a  dit 
Berlier,  une  sorte  de  stage  ayant  pour  but  de  préparer  le  mineur  à 
l'avènement  de  sa  majorité.  Il  aurait  été  désirable'  que  ce  stage  fût  im- 
posé à  tous  les  mineurs  parvenus  k  un  certain  âge.  C'était  la  première 
idée  des  rédacteurs  du  Code  civil:  le  projet,  à  l'imitation  de  notre 
ancienne  jurisprudence,  établissait  une  émancipation  de  droit  qui  se  pro- 
duisait lorsque  le  mineur  était  parvenu  à  l'âge  de  dix-huit  ans.  Malheureu- 
sement ce  projet  n'a  pas  été  converti  en  loi.  L'émancipation,  telle  que 
notre  législateur  l'a  définitivement  conçue,  n'est  plus  qu'une  &veur 
individuelle,  accordée  en  général  aux  mineurs  qui  ont  fait  preuve  d'une 
sagesse  et  d'une  maturité  précoces. 

941.  Définition  de  rémanoipation.—  On  a  défini  l'émancipation: 
«  un  acte  juridique  par  lequel  un  mineur  est  affranchi,  soit  de  la  puis- 
sance paternelle  ou  de  l'autorité  tutélaire,  soit  de  l'une  et  de  l'autre, 
lorsqu'il  s'y  trouvait  simultanément  soumis  >. 

On  voit  par  cette  définition  que  notre  émancipation  n'a  rien  de  com- 
mun avec  celle  des  Romains.  A  Rome,  l'émancipation  faisait  cesser  seu- 
lement la  puissance  paternelle,  et,  loin  de  mettre  fin  à  la  tutelle,  elle  y 
donnait  au  contraire  ouverture  lorsque  l'émancipé  était  impubère. 

Le  Code  civil  distingue  deux  sortes  d'émancipation,  l'émancipation 
tacite  et  l'émancipation  expresse. 

L  Emancipation  tacite. 

942.  L'émancipation  tacite  ou  légale  est  celle  qui  résulte  du  mariafçe. 
<  Le  mineur  est  émancipé  de*  plein  droit  par  le  mariage,  »  dit  l'arti- 
cle 476. 

De  plein  droit.  L'émancipation  est  donc  une  conséquence  implicite  et 
forcée  du  mariage.  Elle  se  produit  en  vertu  des  seules  dispositions  de  la 
loi,  sans  qu'aucune  manifestation  de  volonté  soit  nécessaire  de  la  part 
de  répoux  ou  des  époux  mineurs. 
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Bien  plus,  les  parties  ne  pourraient  pas,  en  manifestant  une  volonté 
contraire,  empêcher  Témancipation  de  se  produire;  car  la  loi  règle  souve- 
rainement les  effets  du  mariage,  et  la  volonté  des  époux  ne  peut  les  mo- 
difier (arg.,  art.  6). 

Dans  nos  mœurs,  le  mariage,  supposant  une  certaine  maturité  d'es- 
prit» devait  entraîner  pour  ceux  qui  le  contractent  une  certaine  indépen- 
dance :  rétat  de  mineur  en  tutelle  a  pu  paraître  à  ce  titre  incompatible 
avec  celui  d'époux.  Aussi  le  principe  que  Témancipation  résulte  du 
mariage  est-il  absolu  ;  il  ne  souffrirait  même  pas  exception  au  cas  d'un 
mariage  contracté  avec  dispense  d'âge. 

Bien  entendu  le  mariage  ne  produit  l'émancipation  qu'autant  qu'il 
est  valable.  Un  mariage  nul  ne  produit  aucun  effet,  pas  plus  l'émanci- 
pation que  tout  autre.  Quod  nullum  est  nullum  produeit  efectttm.  Il  fau« 
drait  excepter  toutefois  le  cas  où  le  mariage  nul  aurait  été  contracté  de 
bonne  foi  ;  car  le  mariage  putatif  T^ruduit  tous  les  effets  civils  au  profit 
de  l'époux  de  bonne  foi  ;  donc  aussi  l'émancipation  s'il  est  mineur  (art. 
201  et  202). 

IL  Emancipation  expresse. 

948.  L'émancipation  expresse  est  ainsi  appelée,  parce  qu'elle  résulte 
d*une  volonté  exprimée  par  certaines  personnes  auxquelles  la  loi  donne 
le  pouvoir  d'émanciper  le  mineur.  Ces  personnes  sont  :  le  père;  à  son 
défaut  la  mère;  à  défaut  de  l'un  et  de  l'autre,  le  conseil  de  famille.  C'est 
ce  qui  résulte  des  articles  4T7  et  4'78  ainsi  conçus  :  c  Le  minewr,  mime 

>  non  marié t  pourra  être  émancipé  par  son  père,  ou,  à  défaut  de  père,  par 
»  sa  m^re,  lorsqu'il  aura  atteint  Vâge  de  quinze  ans  révolus.  —  Cette  éman- 
»  dpation  s'ojpérera  par  la  seule  déclaration  du  père  ou  de  la  mère,  reçue 
»  par  le  juge  depaix  assisté  de  son  grejfier  »  (art.  477).  Dans  ce  texte  les 
mots  «  même  non  marié  »  n'ont  pas  de  sens  :  ils  doivent  être  supprimés. 
L'article  4T8  ajoute  :  <  Le  mineur,  resté  sans  père  ni  mère,  pourra  aussi, 

>  mais  seulement  à  Vâge  de  dix-huit  ans  accomplis,  être  émancipé,  si  le 
»  conseil  de  famille  V  en  juge  capable.  ~  En  ce  cas,  l'émancipation  résul- 

>  tera  de  la  délibération  qui  l'aura  autorisée,  et  de  la  déclaration  que  le 
»  juge  depaix,  comme  président  du  conseil  de  famille,  aura  faite  dans  le 
»  mime  acte,  que  le  mineur  est  émancipé  ». 

944.  Le  droit  d'émanciper  l'enfant  mineur  appartient  en  premier  lieu 
au  père,  et  à  lui  seul  en  principe  tant  qu'il  vit;  car  d'une  part,  l'article 
477  n'accorde  le  droit  d'émancipation  à  la  mère  qu'à  défaut  du  père,  et 
d'autre  part,  l'article  478  ne  l'accorde  au  conseil  de  famille  qu'à  défaut 
des  père  et7nère.  Il  devait  en  être  ainsi  :  le  droit  d'émanciper  l'enfant 
mineur  est  un  attribut  de  la  puissance  paternelle  ;  or  le  père  seul  l'exerce 
pendant  le  mariage  (art.  373),  et  après  sa  dissolution  il  en  demeure  seul 
investi  si  c'est  lui  qui  survit. 


Digitized  by 


Google 


598  PRÉCIS  DE  DROIT  CIYIL 

946.  Après  la  mort  du  père,  le  droit  d'émanciper  Tenfant  miaeur  passe 
h  la  mère  qui  en  est  investie  à  l'exclusion  du  conseil  de  famille. 

Le  survivant  des  père  et  mère,  qui  ne  serait  pas  tuteur  de  son  enfant  mineur,  con- 
serverait-il néanmoins  le  droit  de  Témanciper?  Oui,  car  ce  droit  est  un  attribut  de 
la  puissance  paternelle,  et  le  survivant  conserve  cette  puissance  même  quand  il 
n'est  pas  tuteur.  Celte  solution  devrait  être  maintenue,  malgré  les  objections  théori- 
ques qu'elle  peut  soulever,  même  au  cas  où  le  survivant  aurait  été  exclu  ou  destitué 
de  la  tutelle,  et,  s'il  s'agit  de  la  mère,  au  cas  où  s'étant  remariée  elle  n'aurait  pas  été 
maintenue  dans  la  tutelle  de  ses  enfants  du  premier  lit  (art.  395}. 

Plus  délicate  est  la  question  de  savoir  si  le  droit  d'émancipation  appartient  à  la 
mère,  quand  le  père  se  trouve  dans  l'impossibilité  de  droit  ou  de  fait  d'exercer  la 
puissance  paternelle  ;  —  dans  l'impossibilité  de  ,d^oit,  par  exemple  par  suite  de 
la  dégradation  civique;?.,  art.  34}  ou  de  l'interdiction  judiciaire  dont  il  est  frappé;— 
dans  l'impossibilité  de  fait,  par  exemple  par  suite  d'aliénation  mentale  oa 
d'absence.  L'affirmative  ne  serait  pas  douteuse  si  l'article  477  disait  :  «  à  défaut  du 
père  0.  Il  dit  :  «  à  défatU  de  père  »  ;  et  comme  ces  expressions  signifient  rigoureu- 
sement :  quand  le  père  est  mortf  plusieurs  auteurs  en  ont  conclu  que  le  droit  d'éman- 
cipation n'appartient  pas  à  la  mère  quand  le  père  est  vivant,  mais  incapable  d'exe^ 
cer  la  puissance  paternelle.  On  s'accorde  cependant  à  reconnaître  que  le  droit 
d'émancipation  appartient  à  la  mère,  quand  le  père  est  privé  de  l'exercice  de  la 
puissance  paternelle  par  suite  de  la  dégradation  civique  (P.,  art.34).  —  Mais  si  les 
mots  «  à  défaut  de  père  »  ne  s'opposent  pas  à  ce  que  le  droit  d'émancipation  passe 
à  la  mère  dans  ce  dernier  cas,  pourquoi  donc  y  feraient-ils  obstacle  dans  les  autres? 
D'ailleurs  ne  pourrait-on  pas  dire  que  la  loi  envisage  ici  le  père  en  tant  qu'il  est 
investi  de  la  puissance  paternelle,  et  que  par  suite  dans  la  pensée  du  législateur  les 
mots  «  à  défaut  de  père  »  signifient  :  à  défaut  de  père  pouvant  exercer  la  puissance  pater- 
néUe.On  objecte  que  cette  solution  va  permettre  à  la  mère  de  mettre  fin  au  droit  d'usu- 
fruit légal  qui  appartient  au  père  sur  les  biens  de  l'enfant  (art.  384).  Mais  d'abord  on 
pourrait  fort  bien  soutenir  que  le  droit  de  jouissance  légale  passe  èi  la  mère  avec 
l'exercice  de  la  puissance  paternelle  dont  il  est  un  attribut.Même  en  admettant  que  le 
père  le  conserve,  l'objection  tomberait  devant  cette  considération  :  que  la  puissance 
paternelle  est  organisée  dans  l'intérêt  de  l'enfant  beaucoup  plus  que  dans  celui  des 
parents,  et  que  par  suite  le  légistateur  a  dû  vouloir  que  l'enfant  pM  être  émancipé 
quand  son  intérêt  l'exige,  dût  l'émancipation  mettre  fin  à  l'usufruit  paternel.  Enfin 
n'est-il  pas  bien  probable  que  si  le  père  était  en  état  d'exercer  la  puissance  pater- 
nelle, il  n'hésiterait  pas  à  sacrifier  son  intérêt  à  celui  de  l'enfant? 

Le  droit  d'émancipation  appartient-il  au  père  et  à  la  mère  naturels?  Oui,  puis- 
qu'ils  ont  la  puissance  paternelle  dont  le  droit  d'émancipation  est  un  attribut.  Mais 
par  qui  ce  droit  serat-il  exercé  si  l'enfant  a  été  reconnu  par  son  père  et  par  sa  mère 
tout  à  la  fois?  Cela  dépend  du  parti  que  l'on  prend  sur  le  point  de  savoir  à  qui  ap- 
partient en  ce  cas  l'exercice  de  la  puissance  paternelle.  Yoy.  supra^  n»  823. 

946.  A  défaut  du  père  et  de  la  mère,  le  droit  d'émancipation  passe  au 
conseil  de  famille.  La  loi  dispose  à  ce  sujet  :  «  Le  mineur  resté  safts 
père  ni  mère  pourra...  être  émancipé  si  le  conseil  de  famille  l'en  juge 
capable  ». 

Les  mots  «  sans  père  ni  mère  »  ont  un  sens  analogue  à  celui  des  mots  a  à  défaut 
de  père  »  de  l'article  précédent.  Ils  signifient  donc  quand  le  père  et  la  mère  sont 
morts  ou  dans  l'impossibilité  de  fait  ou  de  droit  d'exercer  la  puissance  paternelle. 
Cette  solution  se  justifie  par  des  raisons  analogues  à  celles  qui  viennent  d'être  dé- 
duites au  sujet  de  la  question  précédente. 
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Quand  le  père  et  la  mère  sont  morts  ou  dans  Timpossibilité  d'exercer 
la  puissance  paternelle»  Vémancipation  ne  peut  avoir  pour  résultat 
d'affranchir  le  mineur  que  de  l'autorité  tutélaire,  la  seule  à  laquelle  il 
soit  soumis  en  ce  cas.  Alors  pourquoi  n'a-tron  pas  conféré  au  tuteur  le 
droit  d'émanciper  Tenfant,  puisque  c'est  lui  qui  est  investi  de  la  puis- 
sance à  laquelle  l'émancipation  doit  mettre  ûu?  On  a  craint  sans  doute 
que  le  tuteur  ne  se  laissât  guider  beaucoup  plus  par  son  intérêt  person* 
nel  que  par  celui  du  mineur.  Souvent  le  tuteur  aurait  été  tenté  d'éman- 
ciper prématurément  le  mineur  pour  se  décharger  plus  tét  du  fardeau 
de  la  tutelle.  En  sens  inverse  il  aurait  pu  arriver  quelquefois  qu'un 
tuteur  infidèle  ne  retard&t  plus  que  de  raison  l'émancipation  de  son 
pupille,  pour  bénéficier  plus  longtemps  des  profits  illicites  qu'il  retire 
de  la  tutelle.  Le  législateur  a  cru  devoir  pour  ces  motifs  confier  à  une 
autorité  plus  impartiale  le  soin  de  statuer  sur  l'émancipation  du  mi- 
neur ;  il  a  désigné  le  conseil  de  famille.  Et  comme  le  tuteur  peut  avoir 
intérêt,  ainsi  qu'on  vient  de  le  voir,  à  conserver  la  tutelle,  le  législateur 
n'a  pas  voulu  qu'à  lui  seul  appartint  le  droit  de  provoquer  Témancipa- 
tion  qui  doit  y  mettre  fin  en  requérant  la  convocation  du  conseil  de 
famille.  L'article  4*79  dit  à  ce  sujet  :  «  Lorsque  le  tuteur  n'aura  fait  au- 
»  cune  diligence  powr  Vémancipation  du  mineur  dont  il  est  parlé  dans 
»  rarticle  précédent,  et  qu'un  ou  plusiewrs  parents  ou  alliés  de  ce  mineur, 
»  au  de ff  ré  de  cousin  germain  ou  à  des  degrés  plus  proches,  le  jugeront  ca- 
i^pable  d'être  émancipé,  ils  pourront  requérir  le  juge  de  paix  de  convoquer 
»  le  conseil  de  famille  pour  délibérer  à  ce  sujet.  Le  juge  de  paix  devra 
>  déférer  à  cette  réquisition.  »  La  convocation  du  conseil  de  famille  est 
donc  obligatoire  pour  le  juge  de  paix  dès  qu'elle  est  requise  par  l'une 
des  personnes  indiquées  en  notre  article. 

947.  A  quel  âge  le  mineur  peut  être  émancipé.—  Il  y  a  lieu  de 
distinguer  à  cet  égard  si  l'émancipation  est  conférée  par  les  père  et 
mère  ou  par  le  conseil  de  fomille.  Dans  le  premier  cas  le  mineur  peut 
être  émancipé  à  quinze  ans  révolus  ;  dans  le  deuxième,  à  dix-huit  ans 
seulement  (art.  4'7'7  et  4*78).  Cette  différence  vient  probablement  de  ce 
que  l'enfant  a,  dans  le  premier  cas,  un  protecteur  naturel  qui  lui  manque 
dans  le  second,  pour  guider  ses  premiers  pas  dans  la  nouvelle  étape  de 
la  vie  que  l'émancipation  va  lui  ouvrir. 

948.  Formes  de  l'émancipation  expresse.  —  L'émancipation 
est  un  acte  solennel,  c'est-à-dire  un  acte  qui  ne  peut  valablement  être 
accompli  que  dans  les  formes  prescrites  par  la  loi  ;  elles  sont  d'ailleurs 
d'une  extrême  simplicité.  Si  l'émancipation  émane  du  père  ou  de  la 
mère,  elle  résulte  de  leur  simple  déclaration  reçue  par  le  juge  de  paix 
assisté  de  son  greffier  (art.  477).  Si  l'émancipation  émane  du  conseil  de 
famille,  elle  résulte  de  la  délibération  qui  l'autorise  et  de  la  déclaration 
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faite  par  le  juge  de  paix,  en  qualité  de  président  du  conseil,  que  le  mineur 
est  émancipé.  -—  Dans  tous  les  cas  l'émancipation  doit  être  constatée  sur 
les  registres  de  la  justice  de  paix. 
949.  Nomination  d'nn  curateur  an  mineur  émancipé.  —  aux 

termes  de  Tarticle  480  :  «Le  compte  de  tutelle  sera  rendu  au  mineur 
»  émancipé  assisté  d'un  curatetir  qui  lui  sera  nommé  par  le  conseil  àA 
1^  famille,  s>  Le  curateur  dont  la  loi  nous  parle  Ici  n*est  pas  un  curateur 
ad  hoc  spécialement  nommé  pour  la  réception  du  compte  «le  tutelle,  et 
dont  les  fonctions  cesseraient  de  plein  droit,  cette  mission  particulière 
une  fois  remplie.  Ce  curateur  est  investi  d'une  mission  permanente, 
qui  durera  normalement  jusqu'à  la  mort  ou  la  majorité  de  l'émancipé. 
C'est  ce  qu'on  peut  induire  avec  certitude  de  plusieurs  textes,  notam- 
ment de  Tarticle  482  qui  nous  représente  le  mineur  émancipé  comme 
agissant  avec  l'assistance,  non  d'un  curateur,  mais  bien  de  son  curateur  : 
ce  qui  suppose  qu'il  en  a  un,  et  qu'on  ne  le  lui  nomme  pas  à  chaque 
fois. 

Et  toutefois,  si  le  conseil  de  famille  voulait,  comme  il  arrivera  souvent, 
confier  les  fonctions  de  curateur  à  l'ancien  tuteur  du  mineur  émancipé, 
il  y  aurait  lieu  de  lui  nommer  un  curateur  ad  hoc  pour  la  réception  de 
son  compte  de  tutelle,  l'ancien  tuteur  ne  pouvant  pas,  bien  évidemment, 
être  appelé  à  assister  le  mineur  pour  cet  acte  auquel  il  est  lui-même 
partie. 

Le  curateur  est  toujours  nommé  par  le  conseil  de  famille  (art.  480).  Le 
père  ou  la  mère  qui  émancipe  son  enfant  n'aurait  pas  le  droit  de  le 
pourvoir  d'un  curateur,  car  aucun  texte  ne  l'y  autorise.  En  aucun 
cas  non  plus,  nous  ne  voyons  la  loi  désigner  de  plein  droit  le  curateur 
du  mineur  émancipé.  Il  y  a  bien  une  tutelle  légitime,  mais  il  n'y  a  pas 
de  curatelle  légitime.  On  enseigne  cependant  en  général  que,  p&r 
exception  à  cette  règle,  le  mari  est  curateur  légal,  c'est-à-dire  curateur 
de  droit  de  sa  femme  mineure  émancipée  par  le  mariage. 

*  A  l'appui  de  cette  solution  on  invoque  d'abord  des  raisons  de  convenance;  puis 
un  argument  d'analogie  tiré  de  l'article  606  qui  dit  :  «  Le  mari  est  de  droit  tuteur  de 
sa  femme  interdite  ».  On  invoque  enfin  l'article  2208,  al.  3,  relatif  à  l'expropriation 
forcée  des  immeubles  de  la  femme  mineure,  aux  termes  duquel  :  a  en  cas  de  minorité 
du  mari  et  de  la  femme  ou  de  minorité  de  la  femme  seule,  si  son  mari  majeur  refuse 
de  procéder  avec  elle,  il  est  nommé  par  le  tribunal  un  tuteur  à  la  femme  contre 
lequel  la  poursuite  est  exercée  ».  C'est  seulement,  dit-on,  quand  le  mari  majeur 
refuse  de  procéder  avec  sa  femme  sur  la  poursuite  en  expropriation  dirigée  eootre 
celle-ci,  qu'il  y  a  lieu  de  nommer  à  la  femme  un  tuteur  ;  donc  cette  nomination 
n'est  pas  nécessaire,  quand  le  mari  procède  avec  la  femme.  Et  pourquoi  cela?  parc® 
qu'elle  est  alors  assistée  de  son  curateur,  que  la  loi  suppose  ici  ne  pouvoir  être 
autre  que  le  mari,  et  dont  l'assistance  est  nécessaire  et  suffisante  pour  qu'elle  puisse 
défendre  à  l'action  dont  il  s'agit  (art.  488).  Donc  le  mari  est  de  droit  curateur  de  sa 
femme  :  la  loi  le  désigne  implicitement  comme  tel  en  supposant  que  la  femme  no 
peut  pas  avoir  un  autre  curateur  que  lui. 
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*  On  peut  donner  de  Tarticle  SS08  une  explication  bien  plus  rationnelle.  Ce  texte 
suppose,  non  pas  qu'une  femme  mineure  a  nécessairement  son  mari  pour  curateur, 
mais  bien  qu'elle  n'a  pas  de  curateur.  Quel  besoin  en  a-t-elleen  effet  ?  Comme  femme 
mariée,  elle  est  incapable  d'accomplir  les  actes  de  la  vie  civile  en  général,  sans  l'au- 
torisation de  son  mari  ou  de  la  justice;  n'est-ce  pas  là  une  garantie  suffisante?  Que 
viendrait  y  ajouter  la  curatelle  du  mari?  et  en  quoi  la  femme  sera-t-elle  mieux  pro- 
tégée quand,  relativement  à  un  même  acte,  son  mari  après  l'avoir  autorisée  comme 
femme  mariée,  viendra  en  outre  l'assister  comme  curateur?  Ne  trouve-t-on  pas 
d'ailleurs  dans  Tarticle  2S08  la  preuve  positive  que  la  femme  mariée  n'a  pas  de  cura- 
teur ?  Au  cas  particulier  oii  les  deux  époux  sont  mineurs,  la  loi  dit  que  la  poursuite 
en  expropriation  sera  dirigée  contreun  tuteur  nommé  à  la  femme.  Cela  prouve  péremp- 
toirement suivant  nous  que  la  femme  mariée  mineure  n'a  pas  de  curateur  et  qu'elle 
ne  doit  pas  en  avoir.  Si  elle  en  avait  un,  la  poursuite  en  expropriation  serait  dirigée 
contre  elle  assistée  de  ce  curateur,  car  telle  est  la  règle  pour  les  actions  relatives 
aux  droits  immobiliers  du  mineur  émancipé  (art.  48S].  C'est  précisément  parce  qu'elle 
n'en  a  pas  et  qu'elle  ne  peut  pas  en  avoir,  que  la  loi  ordonne  la  nomination  d'un 
hiteur  ad  hoc,  et  cette  disposition  qui  semble  au  premier  abord  extraordinaire  (car  les 
mineurs  émancipés  ne  sont  plus  en  tutelle  et  n'ont  pas  par  conséquent  de  tuteur), 
reçoit  ainsi  une  explication  toute  naturelle. 

*Non  seulement  donc  il  n'y  a  pas  de  texte  qui  dise  que  le  mari  est  de  droit  le  cura- 
teur de  sa  femme  mineure,  mais  il  y  en  a  un  qui  suppose  que  la  femme  mariée  n'a 
pas  de  curateur.  Nous  maintiendrions  cette  solution,  au  risque  d'être  seul  de  notre 
avis,  même  dans  le  cas  oii  la  femme  mineure  serait  mariée  sous  le  régime  de  sépara- 
tion de  biens,  et  nous  lui  reconnaîtrions  par  conséquent  le  droit  de  faire  seule  cer- 
tains actes  pour  lesquels  l'autorisation  maritale  n'est  pas  requise,  et  pour  lesquelsun 
mineur  émancipé  ordinaire  a  besçin  de  l'assistance  de  son  curateur,  par  exemple 
recevoir  un  capital  mobilier  et  en  donner  décharge. 

*Si  le  mari  ne  doit  pas  être  considéré  comme  étant  de  droit  le  curateur  desa  femme 
mineure,  à  plus  forte  raison  ne  peut-on  pas  admettre,  comme  le  font  cependant 
quelques  auteurs,  l'existence  d'une  curatelle  légale  au  profit  du  père  qui  a  émancipé 
son  enfant;  il  ne  peut  pas  y  avoir  de  curatelle  légale  sans  loi.  En  fait  le  conseil  de 
famille  conférera  presque  toujours  au  père  un  titre  qui  semble  devoir  lui  appartenir 
de  droit,  et  qu'où  peut  regretter  de  ne  pas  trouver  inscrit  dans  la  loi. 

950.  On  admet,  en  se  fondant  sur  des  raisons  d'intérêt  public  plus  encore  que 
sur  de  véritables  raisons  de  Droit,  que  la  curatelle  est  une  charge  obligatoire  comme 
la  tutelle.  C'est  un  devoir  pour  la  société  de  protéger  les  incapables.  La  curatelle  a 
été  instituée  dans  ce  but  de  môme  que  la  tutelle;  il  ne  faut  pas  que  le  mauvais  vou- 
loir des  particuliers  puisse  paralyser  l'application  de  cette  mesure,  et  c'est  pourtant 
ce  qui  pourrait  arriver  si  les  fonctions  de  curateur  n'étaient  pas  obligatoires. 

On  admet  aussi,  en  se  fondant  sur  des  raisons  d'analogie  et  sur  un  argument  tiré 
des  articles  34  et  42  C.  Pén.,  que  les  causes  d'incapacité,  d'exclusion  et  de  destitu- 
tion de  la  tutelle  sont  applicables  à  la  curatelle,  bien  qu'il  soit  de  principe  que  les 
dispositions  de  cette  nature  ne  s'étendent  pas  en  dehors  du  cas  prévu  par  la  loi. 

On  admet  enfin  que  les  causes  qui  dispensent  de  la  tutelle  peuvent  aussi  dispen- 
ser de  la  curatelle.  Toutefois,  d'après  plusieurs  auteurs,  les  fonctions  de  curateur 
étant  beaucoup  moins  pénibles  que  celles  de  tuteur,  le  conseil  de  famille  ne  serait 
pas  obligé  d'admettre  l'excuse  proposée  par  le  curateur,  alors  même  qu'elle  serait 
légale;  il  jouirait  sur  ce  point  d'un  pouvoir  discrétionnaire. 

La  vérité  est  que  sur  tous  ces  points  il  y  a  lacune  dans  la  loi,  et  qu'il  est  difficile 
à  l'interprète  de  la  combler  d'une  façon  satisfaisante  sans  se  heurter  à  quelque  prin- 
cipe de  Broit. 


Digitized  by 


Google 


602  PBBCIS  DB  DBOIT  CITIL 

951.  Fonctions  du  onratenr  à  rémanoipation.  —  Le  curateiu 
assiste  le  mineur  émancipé  dans  les  cas  déterminés  par  la  loi.  Son  rtk 
diffère  donc  complètement  de  celui  du  tuteur,  qui  représente  le  minem 
non  émancipé  dans  tous  les  actes  civils  (art.  450).  En  d'autres  termea 
le  mineur  émancipé  ligure  dans  les  actes  civils  ;  il  agit  en  personne, 
mais  sous  l'égide  de  son  curateur  dont  le  rôle  ressemble  ainsi  beaucoup 
à  celui  du  tuteur  romain  gui  auetoritatem  interponehat.  Au  contraire, 
le  mineur  non  émancipé  ne  figure  pas  dans  les  actes  civils  :  son  tuteur 
agit  pour  lui  ;  il  le  représente. 

Il  y  a  une  autre  différence  entre  le  tuteur  et  le  curateur.  Le  tuteur 
administre  ;  à  ce  titre  la  loi  Foblige  k  rendre  compte,  elle  g^rève  ses 
biens  d'une  hypothèque  légale,  et  place  auprès  de  lui  un  surveillant,  le 
subrogé  tuteur.  Au  contraire,  le  curateur  n*administre  pas  ;  c'est  le  nû- 
neur  émancipé  lui-même,  comme  on  le  verra  bientôt,  qui  administre 
ses  biens;  par  suite  le  curateur  n'a  pas  de  compte  k  rendre  quand  ses 
fonctions  prennent  fin,  ses  biens  ne  sont  pas  grevés  d'une  hypothèque 
légale  au  profit  du  mineur  et  on  ne  lui  adjoint  pas  un  subrogé  curateur. 

§  II.  Des  ^ets  de  V émancipation. 

952.  L'émancipation  produit  un  double  effet.  D'une  part  elle  affjnan- 
chit  le  mineur  de  la  puissance  paternelle  et  de  Tautorité  tutélaire. 
D'autre  part  elle  rend  le  mineur  capable  d'accomplir  certains  actes  de 
la  vie  civile. 

N»  ^,  Premier  effet. 

953.  L'émancipation  affranchit  le  mineur  de  la  puissance  paternelle 
et  de  l'autorité  tutélaire.  De  là  résultent  plusieurs  conséquences  : 
1°  l'émancipation  met  fin  au  droit  de  jouissance  légale  qui  est  un  attri- 
but de  la  puissance  paternelle  (art.  384);  2^  le  mineur  émancipé  n'est 
plus  soumis  au  droit  de  correction  (voyez  art.  37*7)  ;  3<>  il  échappe  au^ 
au  droit  de  garde  ;  il  pourra  donc  désormais  disposer  de  sa  personne  et 
par  suite  :  se  choisir  une  résidence  et  même  un  domicile  Targ.,  art 
108)  ;  louer  ses  services;  se  vouer  à  l'exercice  de  telle  ou  telle  profession, 
sauf  toutefois,  s*il  veut  faire  le  commerce,  à  se  soumettre  aux  prescrip- 
tions de  l'article  2  C.  Com.;  contracter  un  engagement  volontaire  dans 
les  armées  de  terre  ou  de  mer,  si  d'ailleurs  il  réunit  les  conditions  exi- 
gées par  l'article  46  de  la  loi  du  27  juillet  1872.  Aucune  autorisation  ne 
lui  serait  nécessaire  pour  contracter  cet  engagement. 

Le  mineur  émancipé  reste  d'ailleurs  soumis  à  la  nécessité  d'obtenir 
le  consentement  de  ses  père  et  mère,  de  ses  ascendants  ou  du  conseil 
de  famille  pour  contracter  mariage. 
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N»  8.  Deazième  effet. 

954.  L'émancipation  confère  au  mineur  une  certaine  capacité  relative- 
mentaux  actes  civils,  une  capacité  intermédiaire  entre  celle  du  mineur  non 
émancipé  qui  est  k  peu  près  nulle  et  celle  du  majeur  qui  est  complète. 
Cette  capacité  ne  peut  être  précisée  d'un  seul  mot.  Pour  en  déterminer 
les  limites,  il  y  a  lieu  de  distinguer  :  1»  les  actes  que  le  mineur  éman- 
cipé peut  valablement  accomplir  seul,  c'est-à-dire  sans  l'assistance  de 
son  curateur  ni  aucune  autre  formalité  ;  29  ceux  pour  lesquels  Tassis- 
tance  de  son  curateur  est  nécessaire  et  suffisante  ;  3^  enfin  ceux  pour 
lesquels  le  mineur  émancipé  est  assimilé  au  mineur  non  émancipé. 

1.  Actes  que  le  mineur  émancipé  peut  faire  seul. 
955.  Cette  catégorie  comprend  tous  les  actes  àe  pure  administration. 
Nous  lisons  à  ce  sujet  dans  r article  481  :  c  Z^  mineur  émancipé  passera 
»  les  haux  dont  la  durée  n'excédera  point  neuf  ans  ;  il  recevra  ses  reventes 

>  en  donnera  décharge,  et  fera  tous  les  actes  qui  ne  sont  que  de  pure  ad- 

>  ministration^  sans  être  restituable  contre  ces  actes  dans  tous  les  cas  oie 
»  le  majeur  ne  le  serait  pas  lui-même.  » 

Si  Ton  compare  ce  texte  avec  l'article  450,  on  voit  que  le  droit  d'admi- 
nistration accordé  au  mineur  émancipé  est  moins  étendu  que  celui 
accordé  au  tuteur.  En  effet,  le  mineur  émancipé  ne  peut,  d'après  l'arti- 
cle 481,  faire  que  les  actes  de  pure  ad7ninistration,  tandis  que  l'article 
450  dit  du  tuteur  qu'il  administrera  les  Mens  du  mineur  en  bon  père  de 
famille^  ce  qui  lui  donne  d'une  manière  générale  le  droit  de  faire  tous 
les  actes  d'administration.  Ainsi,  toucher  un  capital  mobilier  est  un  acte 
d'administration  rentrant  pleinement  dans  le  mandat  du  tuteur,  au 
moins  d'après  le  Code  civil  ;  au  contraire  le  mineur  émancipé  ne  peut 
recevoir  un  capital  mobilier  ni  en  donner  décharge  sans  l'assistance  de 
son  curateur  (art.  482). 

Maintenant  quels  sont  les  actes  qui  doivent  être  considérés  comme 
étant  de  pure  administration,  et  qui,  à  ce  titre,  peuvent  être  accomplis 
par  le  mineur  émancipé  ?  La  loi  en  indique  quelques-uns  dans  l'article 
481  :  le  mineur  peut  passer  des  baux  de  neuf  ans  ou  au-dessous;  il  peut 
aussi  recevoir  ses  revenus  et  en  donner  quittance  ou,  comme  le  dit  la 
loi,  décharge. 

Pourrait-il  toucher  par  anticipation  les  fermages  de  ses  terres  ou  les  loyers  de 
ses  maisons,  eu  vertu  d'une  clause  du  bail  par  laquelle  il  se  serait  réservé  ce  droit? 
Non,  en  principe,  car  les  loyers  et  fermages  ne  constituent  des  revenus  qu'au  fur  et 
à  mesure  de  leur  échéance.  Et  toutefois  il  y  aurait  lieu,  ce  semble,  d'excepter  le 
cas  où  le  mineur  n'aurait  stipulé  qu'une  légère  anticipation  dans  le  paiement  des 
loyers  ou  des  fermages,  surtout  si  en  agissant  de  la  sorte  il  s'était  conformé  à  un 
usage  constant  et  reconnu.  Ainsi  à  Bordeaux  les  propriétaires  de  maisons  stipulent 
ordinairement  que  les  loyers  leur  seront  pa  es  par  quartiers  et  d'avance;  un  mi- 
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near  émancipé  pourrait  valablement,  après  avoir  fait  un  bail  dans  ces  cooditions, 
toucher  les  loyers  aux  époques  convenues.  Il  en  serait  autrement  si  le  mineur  avait 
stipulé  payable  d'avance  le  loyer  d'à  ne  ou  de  plusieurs  années.  Les  loyers  à  payer 
d'avance  devraient  alors  être  considérés  comme  un  capital,  et  le  mineur  ne  poumît 
les  toucher  sans  l'assistance  de  son  curateur. 

Rentrent  encore  dans  la  catégorie  des  actes  de  jmre  administration 
que  le  mineur  émancipé  a  le  droit  de  faire  seul  :  la  vente  des  récoltes^ 
les  réparations  d'entretien,  Tachât  de  meubles  pour  les  appartements, 
de  provisions  pour  le  ménage... 

A  un  autre  point  de  vue  les  pouvoirs  du  mineur  émancipé  nous  appa- 
raissent comme  plus  étendus  que  ceux  du  tuteur.  Le  tuteur  doit  faire 
emploi  dans  un  certain  délai  de  l'excédant  du  revenu  de  son  pupille 
sur  sa  dépense  (art.  455  et  456).  Au  contraire  le  mineur  émancipé  peat 
disposer  comme  il  Tentend  des  économies  qu'il  réalise  sur  ses  revenus, 
car  ces  économies  lui  appartiennent. 

956.  Le  mineur  émancipé,  qui  a  accompli  des  actes  de  pure  adminis- 
tration n'est  pas,  dit  l'article  481,  <  restituable  contre  ces  actes  dans  tous 
les  cas  où  le  majeur  ne  le  serait  pas  lui-môme  *,  c'est-k-dire  qu'il  ne 
peut  pas  demander  la  nullité  de  ces  actes  en  se  fondant  sur  ce  qu'ils  loi 
ont  causé  un  préjudice.  Faut-il  dire  alors  que  le  mineur  émancipé  doit 
être  complètement  assimilé  à  un  majeur  relativement  aux  actes  de  pure 
administration  ?  Quelques  auteurs  emploient  cette  formule,  mais  il  est 
permis  de  croire  qu'ils  n'en  ont  pas  bien  mesuré  la  portée.  En  effet,  les 
engagements  contractés  par  le  mineur  émancipé  dans  les  limites  de  son 
droit  de  pure  administration  sont, sous  certaines  conditions,  susceptibles 
d'être  réduits  quand  jls  sont  excessifs  (i»/m,  art.  483).  Ce  secours  au 
contraire  n'est  jamais  accordé  au  majeur. 

II.  Actes  pour  lesquels  Passistance  du  curateur  est  nécessaire 
et  sujlsante. 

957.  Le  mineur  émancipé  peut  avec  la  seule  assistance  de  son  cura- 
teur :  l^  recevoir  son  compte  de  tutelle  (voy.  art.  480)  ;  2©  intenter  une 
action  immobilière  ou  y  défendre;  3<^  recevoir  un  capital  mobilier  et  en 
donner  décharge;  4°  intenter  une  action  en  partage;  5°  accepter  une 
donation  ;  6^  aliéner,  mais  dans  certains  cas  seulement,  ses  meubles 
incorporels,  quelle  que  soit  leur  valeur. 

Passons  en  revue  ces  différents  actes  : 

1»  Recevoir  son  compte  de  tutelle  (art.  480).  On  a  prétendu  tout  à  fait 
sans  fondement  que  le  mineur  émancipé  avait  besoin  pour  cet  acte  de 
l'autorisation  du  conseil  de  famille.  La  loi  n'exige  que  l'assistance  du 
curateur. 

2°  Intenter  une  action  immobilière  ou  y  défendre  :  ^  Il  ne  pourra 
>  intenter  une  action  immobilière,  ni  y  défendre,  même  recevoir  et  donner 
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»  décharge  d'un  capital  mobilier,  sans  l'assistance  de  son  curateur,  qui, 
»  au  dernier  cas,  surveillera  l'emploi  du  capital  reçu  »  (art.  482). 

En  ce  qui  concerne  les  actions  immobilières,  il  faut  noter  une  double 
différence  entre  les  pouvoirs  du  mineur  émancipé  et  ceux  du  tuteur. 
D'une  part,  pour  intenter  une  action  immobilière  au  nom  de  son  pupille, 
le  tuteur  a  besoin  de  Tautorisation  du  conseil  de  famille  .(art.  464)  ;  au 
contraire,  cette  autorisation  n*est  pas  nécessaire  au  mineur  émancipé  : 
l'assistance  de  son  curateur  lui  suflBt.  D'autre  part,  le  tuteur  peut  défen- 
dre seul  à  une  action  immobilière  (art.  464);  au  contraire,  le  mineur 
émancipé  a  besoin  de  Vassistance  de  son  curateur  pour  la  défense 
comme  pour  l'attaque. 

La  loi  ne  parlant  dans  l'article  482  que  des  actions  immobilières,  on  en 
conclut  par  un  argument  a  contrario  que  le  mineur  émancipé  peut 
intenter  seul  une  action  mobilière  ou  y  défendre.  Encore  une  application 
tacitement  faite  par  notre  législateur  de  la  maxime  Res  moUUs,  res  vilis. 
n  y  a  même  des  actions  immobilières  que  le  mineur  émancipé  pourrait  intenter 
sans  l'assistance  de  son  curateur  :  ce  sont  les  actions  possessoires;  elles  constituent 
des  actes  conservatoires,  et  rentrent  à  ce  titre  dans  la  catégorie  des  actes  que  le 
mineur  émancipé  peut  faire  seul. 

Le  mineur  émancipé  pourrait-il,  avec  la  seule  assistance  de  son  curateur,  acquies- 
cer à  une  demande  immobilière?  On  enseigne  généralement  qu'il  lui  faudrait  en 
outre  Tautorisation  du  conseil  de  famille.  L'article  484  est  formel  :  il  établit  cette 
règle  que,  pour  tous  les  actes  autres  que  ceux  de  pure  administration,  le  mineur 
émancipé  doit  observer  les  formes  prescrites  au  mineur  non  émancipé.  Il  n'y  a  d'ex- 
ceptions à  cette  règle  que  celles  qui  résultent  d'un  texte.  Or  l'article  48S  en  établit 
une  en  ce  qui  concerne  l'exercice  actif  ou  passif  des  actions  immobilières,  mais  ni 
lui  ni  aucun  autre  n'en  formule  en  ce  qui  concerne  l'acquiescement  à  une  demande 
de  cette  nature.  Donc  ce  cas  reste  soumis  à  la  règle  établie  par  l'article  464. 

2p  Recevoir  un  capital  mobilier,  par  exemple  un  capital  en  argent,  et 
en  donner  décharge  (art.  482).  Toucher  un  capital  mobilier  et  en  donner 
décharge  est  aux  yeux  de  la  loi  un  acte  d'administration,  mais  non  un 
acte  de  pure  administration  :  voilà  pourquoi  elle  exige  ici  l'assistance 
du  curateur.  Et  pour  donner  plus  d'efficacité  à  cette  mesure  de  protec- 
tion, elle  oblige  le  curateur  à  surveiller  l'emploi  du  capital  reçu. 

Cette  surveillance  parait  impossible  ;  car  une  fois  que  le  mineur  tiendra  l'argent, 
comment  le  curateur pourra-t-il  le  forcera  l'employer  utilement?  Tout  ce  qu'il 
pourra  faire  évidemment,  c'est  de  donner  à  ce  sujet  des  conseils  au  mineur,  et,  s'ils 
ne  sont  pas  suivis,  de  constater  qu'il  a  été  fait  un  mauvais  emploi.  Il  faut  pourtant 
trouver  un  moyen  direct  ou  indirect  pour  permettre  au  curateur  de  remplir  la  mission 
dont  il  est  investi;  autrement  la  mesure  de  protection  établie  par  la  loi  deviendrait 
illusoire.  Aussi  admet-on  que  le  curateur  peut  subordonner  son  assistance  à  la  condi- 
tion qu'il  sera  fait  immédiatement  tel  emploi  des  fonds  touchés  par  le  mineur,  ou 
qu'ils  seront  déposés  en  un  lieu  déterminé,  par  exemple  chez  tel  notaire  ou  à  la 
caisse  des  dépôts  et  consignations,  jusqu'à  ce  qu'on  ait  trouvé  un  emploi  avan- 
tageux. 

Le  curateur  pourrait  être  déclaré  responsable,  s'il  ne  remplissait  pas  convenable- 
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ment  la  mission  de  surveillance  dont  la  loi  l'investit;  mais  en  aacan  cas  les  tiers  qui 
se  seraient  libérés  entre  les  mains  da  mineur  assisté  de  son  curatenr,  ne  pourraient 
être  inquiétés  si  le  mineur  faisait  mauvais  emploi  des  fonds  [arg.,  art.  6  m  /liMde  la 
loi  du  Sr?  février  4880). 

40  Intenter  une  action  en  partage  ou  y  défendre.  L'article  840  Pr.  est 
formel  à  cet  égard;  sa  disposition  doit  l'emporter  comme  étant  de  date 
plus  récente  sur  celle  des  articles  484  et  465  combinés,  qui  paraissent 
exiger  en  outre  Tautorisation  du  conseil  de  famille. 

5p  Accepter  une  donation  (art.  935,  al.  2). 

6°  Aliéner  les  meubles  incorporels  quelle  que  soit  leur  valeur.  C'est 
ce  qui  résulte  par  argument  de  Tarticle  482  qui  déclare  rassistance  du 
curateur  nécessaire  et  suffisante  pour  la  réception  d'un  capital  mobi- 
lier; or  Taliéuatioa  d'un  meuble  incorporel  conduit  à  la  réception  d'un 
capital  mobilier.  Toutefois  cela  n'est  vrai  que  relativement  au  mineur 
qui  a  été  émancipé  expressément  pendant  le  mariage  de  ses  père  et 
mère  ou  tacitement  par  son  propre  mariage.  Le  mineur  émancipé 
expressément  au  cours  de  la  tutelle  ne  pourrait  aliéner  ses  meubles 
incorporels  qu'en  remplissant  les  formalités  prescrites  au  mineur  non 
émancipé.  Voyez  art.  4  et  12  de  la  loi  du  27  février  1880  et  in/ra,  n®  962. 

958.  D'après  l'opinion  générale,  le  mineur  émancipé,  qui  ne  peut  obtenir  de  soa 
curateur  l'assistance  dont  il  a  besoin  pour  accomplir  un  acte,  aurait  le  droit  de  se 
pourvoir  contre  le  refus  de  celui-ci.  Devant  quelle  autorité?  Les  uns  disent  devant  le 
conseil  de  famille;  les  autres  devant  la  justice.  En  supposant  que  le  recours  doive 
être  admis,  il  paraîtrait  plus  juridique  d'en  rendre  juge  le  tribunal  ;  car  le  conseil  de 
famille  n*a  qu'une  juridiction  d'exception,  et  nous  ne  voyons  pas  qu'aucun  texte  le 
déclare  ici  compétent.  Mais  l'existence  môme  du  droit  de  recours  est  fort  douteuse, 
car  il  n'y  a  pas  de  loi  qui  l'établisse. 

III.  Actes  pour  lesquels  le  mineur  émancipé  est  assimilé 
au  mineur  en  tutelle. 

959.  Il  y  a  des  actes  qui  sont  interdits  au  mineur  émancipé  comme  au 
mineur  non  émancipé  et  à  son  tuteur.  Il  y  en  a  d'autres  que  le  mineur 
émancipé  peut  accomplir,  mais  dont  la  validité  est  soumise  à  l'observa- 
tion des  formes  prescrites  au  mineur  non  émancipé. 

A.  Actes  interdits  au  mineur  émancipé. 

960.  Les  actes  interdits  au  mineur  émancipé  sont  : 
10  La  donation  entre-vifs  (art.  903). 

2p  Le  testament,  si  le  mineur  a  moins  de  seize  ans  (art.  904). 
30  Le  compromis  (arg.,  art.  1004  et  83-6<>  du  C.  Pr.  combinés). 

Malgré  la  généralité  de  ces  textes,  et,  bien  que  les  motifs  qui  les  ont  fait  édicter 
paraissent  exister  dans  tous  les  cas,  la  plupart  des  auteurs  décident,  à  tort  croyons- 
nous,  que  le  mineur  émancipé  peut  compromettre  relativement  aux  actes  de  pare 
administration. 

B.  Actes  pour  lesquels  le  mineur  émancipé  est  soumis  aux  mêmes 
conditions  et  formalités  que  le  mineur  en  tutelle. 

961.  On  peut  dire  d'une  manière   générale  que  cette   catégorie 
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comprend  tousles  actes  qui  ne  figurent  pas  dans  les  précédentes.  Cette  for- 
mule parait  plus  exacte  que  celle  de  l'article  484,  al.  1  où  on  lit  :<  Une 
»  pourra  non  plus  vendre  ni  aliéner  ses  immeubles,  ni  faire  aucun  acte 
»  autre  que  ceux  de  pure  administration  sans  observer  les  formes  prescrites 
>  au  mineur  non  émancipé  ». 

Ni  faire  aucun  acte  autre  que  ceux  dépure  administration.  C'est  trop 
dire;  car  il  y  a  des  actes  qui  ne  sont  pas  de  pure  administration,  tels  que 
la  réception  d'un  capital  mobilier  et  Texercice  d'une  action  immobilière 
(art.  482),  pour  lesquels  l'assistance  du  curateur  est  sufiftsante. 

D'un  autre  côté,  pour  tous  les  actes  auxquels  s'applique  notre  article, 
ce  ne  sont  pas  seulement  les  <  formes  prescrites  au  mineur  non  éman- 
cipé »  qui  doivent  être  observées,  mais  aussi  les  conditions  ;  ainsi  la 
vente  des  immeubles  ne  pourra  être  autorisée  que  pour  cause  d'une 
nécessité  absolue  ou  d'un  avantage  évident. 

L'observation  de  ces  formes  et  conditions  suffît.  Il  n'est  pas  nécessaire  en  outre 
que  le  mineur  émancipé  soit  assisté  de  son  curateur.  D'après  la  rédaction  primitive 
de  l'article  48i  al.,  4.,  telle  qu'elle  avait  été  proposée  par  le  Tribunal,  cette  assistance 
était  nécessaire.  Mais  la  disposition  du  projet  a  été  modifiée  sur  ce  point  par  la  sup- 
pression des  mots  «  sans  l'assistance  du  curateur  »  qu'on  ne  retrouve  plus  dans  le 
texte  définitif  de  la  loi. 

962.  Voici  maintenant  rénumération  des  actes  auxquels  s'applique  le 
principe  posé  par  notre  article. 
\^  L'acceptation  ou  la  répudiation  d'une  succession  (art.  461). 
2o  L'acquiescement  à  une  demande  immobilière  (art.  464). 
Pour  ces  deux  premiers  actes  l'autorisation  du  conseil  de  famille  est 
nécessaire  et  suffisante.  Pour  ceux  dont  rénumération  va  suivre  il  faut 
en  outre  l'bomologationdu  tribunal  et  quelquefois  certaines  formalités 
particulières^  comme  Tavis  de  trois  jurisconsultes  pour  le  cas  de  la  tran- 
saction. 
3°  L'emprunt.  «  Le  mineur  émancipé  ne  pourra  faire  d'emprunts,  sous 

>  aucun  prétexte,  sans  une  délibération  du  conseil  de  famille,  homologuée 

>  par  le  tribunal  de  première  instance,  après  avoir  entendu  le  procureur 

>  du  Roi  »  (art.  483). 

L'emprunt  ne  pourrait  être  autorisé  que  pour  cause  d'une  nécessité  absolue  ou  d'an 
avantage  évident  (  arg.,  art.  457  et  484,  al.  4).  On  a  soutenu  sans  aucun  fondement 
que  cette  condition  n'était  pas  nécessaire,  l'article  483  ne  l'exigeant  pas,  à  la  diffé- 
rence  de  l'article  457.  Il  suffit  de  remarquer,  pour  ruiner  cet  argument,  que  le  prin- 
cipe consacré  par  l'article  484,  al.  4., qui  assimile  le  mineur  émancipé  au  mineur  non 
émancipé  pour  tous  les  actes  autres  que  ceux  de  pure  administration,  ne  figurait 
pas  dans  le  projet;  il  y  a  été  introduit  sur  la  demande  du  Tribunat.  Le  principe  une 
fois  admis,  l'article  483  devenait  inutile,  et  on  aurait  dû  le  supprimer  :  c'est  par 
inadvertance  qu'on  l'a  laissé  subsister,  et  l'argument  qu'on  peut  tirer  de  ses  termes 
perd  ainsi  toute  sa  valeur.  D'ailleurs  la  différence  que  l'on  prétend  établir  entre 
l'emprunt  contracté  par  un  mineur  émancipé  et  celui  contracté  par  un  mineur  non 
émancipé  n'aurait  aucune  raison  d'être. 
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4<*  L'aliénation  des  immeubles.  Voyez  art.  457  et  s. 

50  L'hypothèque.  Voyez  art.  ^31  et  458. 

6°  La  transaction.  Voyez  art.  467. 

*0a  admet  cependant  en  général  que  le  mineur  émancipé  pourrait  transiger 
seul  relativement  aux  actes  de  pure  administration.  Bigot-Préameneu  Ta  dit  positi- 
vement dans  l'exposé  des  motifs  du  titre  des  Transactions,  et,  ce  qui  vaut  bien 
mieux  encore,  Tarticle  2045  accorde  le  droit  de  transiger  à  celui  qui  a  la  capacité 
de  disposer  des  objets  compris  dans  la  transaction  ;  or  telle  est  la  situation  da  mi- 
neur émancipé  en  ce  qui  concerne  les  actes  de  pure  administration.  M.  Laurent  qai 
soutient  l'opinion  contraire  (tome  Y  h<>  235),  ne  comprend  pas  qu'on  puisse  recon- 
naitre  au  mineur  émancipé  le  droit  de  transiger  relativement  à  un  acte  de  pare 
administration,  alors  que  ce  droit  est  très-certainement  refusé  au  tuteur,  dont  les 
pouvoirs  comme  administrateur  sont  cependant  plus  étendus.  Il  y  en  a  pourtant 
une  raison  bien  simple  :  c'est  que  le  mineur  émancipé  a  la  libre  disposition  de  set 
revenus  (supra,  n^  955),  tandis  que  le  tuteur  n'a  pas  la  libre  disposition  des  re- 
venus du  mineur  non  émancipe.  On  comprend  donc  que  le  mineur  émancipé  puisse 
faire  une  transaction  qui  ne  menace  on  définitive  que  son  revenu,  tandis  qu'on 
refuse  ce  droit  au  tuteur. 

1^  Enfin  le  mineur  émancipé  est  assimilé  au  mineur  non  émancipé 
en  ce  qui  concerne  raliénation  des  meubles  incorporels. 

Les  formes  à  remplir  consistent,  on  le  sait,  dans  l'autorisation  du  con- 
seil de  famille,  qui  doit  être  homologuée  par  le  tribunal,  si  la  valeur  des 
meubles  Incorporels  à  aliéner  est  supérieure  à  1,500  francs  en  capital. 

Et  toutefois,  il  y  a  lieu  de  faire  à  cet  égard  certaines  distinctions  qui 
résultent  de  l'article  4  de  la  loi  du  27  février  1880  ainsi  conçu  :  «  Le 
»  mineur  émancipé  au  cours  de  la  tutelle,  même  assisté  de  son  curateur, 
>  devra  observer  pour  raliénation  de  ses  meubles  incorporels  les  formes 
»  ci-dessus  prescrites  à  V égard  du  mineur  non  émancipé,  —  Cette  disposi- 
»  tion  ne  s'applique  pas  au  mineur  émancipé  par  le  mariage,  » 

Même  assisté  de  son  curateur,  La  loi  entend-elle  dire  par  là  que  le 
mineur  émancipé  qui  veut  aliéner  des  meubles  incorporels  devra,  outre 
les  formes  prescrites  au  mineur  non  émancipé,  être  assisté  de  son  cura- 
teur ?  On  n'en  verrait  aucune  raison,  puisque,  dans  les  autres  cas  où  le 
mineur  émancipé  est  assimilé,  en  ce  qui  concerne  les  conditions  et  for- 
mes à  remplir,  au  mineur  non  émancipé,  Tassistance  de  son  curateur 
n'est  pas  requise.  On  doit  donc  entendre  que  l'assistauce  du  curateur 
ne  dispense  pas  ici  le  mineur  émancipé  de  remplir  les  conditions  et  fo^ 
mes  prescrites  au  mineur  non  émancipé,  mais  non  qu'elle  vient  s'ajouter 
comme  surcroît  k  ces  formes. 

Maintenant  notre  article  parle  du  mineur  émancipé  «au  cours  de  la 
tutelle.  »  11  est  donc  inapplicable  au  mineur  émancipé  pendant  le  ma- 
riage de  ses  père  et  mère.  Cela  résulte  d'ailleurs  de  la  manière  la  plus 
formelle  des  travaux  préparatoires  de  la  loi.  Cette  restriction  peut  se 
justifier  à  demi  tant  que  le  père  et  la  mère  vivent  ;  mais  quand  le  ma- 
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Tia^  est  dissous  ou  ne  voit  plus  sa  raison  d'ôtre.  fille  subsiste  cepen- 
<iant  môme  alors,  car  les  termes  de  la  loi  sont  absolus. 

L'article  4  est  inapplicable  également  au  mineur  émancipé  par  le 
mariage;  Falinéa  anal  le  dit  positivement. 

Cela  posé,  quelle  ya  être»  au  point  de  Yuede  l'aliénation  des  meubles  incorporels, 
la  situation  des  mineurs  émancipés,  soit  pendant  le  mariage  de  leur  père  et  mère, 
soit  par  leur  propre  mariage  ?  La  loi  nouvelle  ne  leur  étant  pas  applicable,  leur 
situation  semble,  au  premier  abord,  être  restée  sur  ce  point  ce  qu'elle  était  avant 
la  loi  nouvelle.  Quelle  était  cette  situation?  En  ce  qui  concerne  les  rentes  sur  l'État, 
le  mineur  émancipé  avait  besoin  de  l'autorisation  du  conseil  de  famille  pour  les 
aliéner,  lorsque  la  totalité  des  inscriptions  qui  lui  appartenaient  excédait  cin- 
quante francs  de  revenu  (loi  du  24  mars  4806,  art.  8).  La  même  autorisation  lui 
était  nécessaire  pour  l'aliénation  d'actions  de  la  Banque  de  France,  lorsqu'il  était 
propriétaire  de  plusieurs  actions  ou  de  plusieurs  coupons  représentant  dans  leur 
ensemble  plus  d'une  action  entière  (décret  du  S5  septembre  4813).  Pour  l'aliéna- 
tion de  tous  autres  meubles  incorporels,  l'assistance  du  curateur  était  nécessaire  et 
suffisante  (arg.,  art.  48S). 

Tel  était  le  Droit  antérieur  à  la  loi  du  S7  février  4880;  ce  Droit  subsiste-t-il  en  ce 
qui  concerne  les  mineurs  émancipés  auxquels  ne  s'applique  pas  l'article  4?  Pas  tout 
à  fait,  car  l'article  42  de  la  loi  nouvelle  abroge  la  loi  du  24  mars  4806  et  le  décret  du 
25  septembre  4813.  Que  reste-t-il  donc?  C'est  qu'aujourd'hui  les  mineurs  émancipés 
dont  il  s'agit  peuvent  aliéner  tous  leurs  meubles  incorporels,  quelle  qu'en  soit  la 
valeur,  avec  la  simple  assistance  de  leur  curateur.  Les  travaux  préparatoires  de  la 
loi  confirment  pleinement  cette  interprétation,  qui  cependant,  au  point  de  vue  pra- 
tique, est  bien  peu  satisfaisante.  On  dirait  en  vérité  que  le  législ  ateur  n'y  a  pas 
songé  1 

§  III.  Comment  T émancipation  prend  fin. 

963.  L'émancipation  prend  fin  par  la  mort  du  mineur,  par  sa  majorité 
et  par  la  révocation  de  l'émancipation.  Nous  n'avons  rien  de  particulier 
à  dire  en  ce  qui  concerne  les  deux  premières  causes,  mais  il  est  néces- 
saire d'entrer  dans  quelques  développements  relativement  à  la 
troisième. 

964.  Le  mineur  émancipé,  on  s'en  souvient,  a  capacité  pleine  et 
entière  en  ce  qui  regarde  les  actes  de  pure  administration  (art.  481) 
La  loi,  l'assimilant  sur  ce  point  à  un  majeur,  ne  lui  accorde  pas  le 
secours  de  la  restitution,  c'est-à-dire  de  la  rescision  pour  cause  de  lésion, 
contre  les  obligations  qu'il  a  contractées  en  se  renfermant  dans  les  limi- 
tes de  son  droit  d'administration  (art.  481);  mais  elle  l'autorise  dans 
certains  cas  et  sous  certaines  conditions  à  en  obtenir  la  réduction, 
privilège  qui  est  toujours  refusé  au  majeur. 

Nous  lisons  à  ce  sujet  dans  l'article  484  al.  2  :  «  il  Végard  des  obligations 
>  çuHl  aurait  contractées  par  voie  d'achats  ou  autrement,  elles  seront  ré- 
»  ductibles  en  cas  d'excès  :  les  tribunaux  prendront,  à  ce  sujet,  en  considé- 
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j^  ration  la  fortune  du  mineur,  la  bonne  ou  mauvaise  foi  deipersonmef 
>  qui  auront  contracte' avec  lui,  l'utilité  ou  Vinutilité  des  dépensée.  » 

Quelles  sont  au  juste  les  obligations  que  notre  article  déclare  réducti- 
bles en  cas  d'excès  ?  «  Il  s'agit  »^  dit  Valette,  <  de  toute  opération  qui 
peut  induire  le  mineur  en  dépense,  et  qui,  si  elle  eût  été  modérée,  aurait 
été  parfaitement  régulière  comme  acte  d'administration  *.  Notre  article 
serait  donc  inapplicable  aux  actes  qui  n'induisent  pas  le  mineur  en 
dépensa,  bien  qu'ils  lui  occasionnent  un  préjudice,  comme  la  vente  & 
trop  bas  prix  d'une  récolte  ou  la  location  d'une  maison  à  des  conditions 
désavantageuses. 

Les  obligations,  qui  peuvent  être  Tobjet  de  la  réduction,  auront  le  plus 
souvent  été  contractées  par  voie  d'achat.  On  peut  citer  comme  exemple 
le  cas  où  le  mineur  aurait  acheté  k  crédit  un  mobilier  somptueux»  des 
chevaux  de  luxe,  des  équipages,  alors  que  sa  situation  de  fortune  ne 
comportait  pas  ces  acquisitions.  Mais  la  réduction  peut  aussi  atteindre 
d'autres  obligations,  car  la  loi  parle  d'obligations  contractées  par  voie 
d'achats  ou  autrement.  Tel  serait  le  cas  où  le  mineur  aurait  loué  pour 
l'habiter  un  appartement  d'un  prix  exagéré  eu  égard  à  sa  situation  de 
fortune,  ou  commandé  des  constructions  importantes. 

Il  appartient  aux  tribunaux  d'apprécier  s'il  y  a  excès  dans  les  obliga- 
tions contractées  par  le  mineur.  Sur  quelles  bases  feront>iIs  cette  appré- 
ciation ?  Ils  prendront  d'abord  en  considération  la  fortune  du  mineur, 
car  tout  est  essentiellement  relatif  en  ces  matières  ;  telle  dépense  qui 
est  modérée  pour  un  homme  riche  sera  souvent  excessive  pour 
celui  dont  les  ressources  sont  modiques.  Les  juges  devront  faire 
entrer  aussi  en  ligne  de  compte  l'utilité  ou  l'inutilité  des  dépenses 
Enfin  ils  devront  avoir  égard  à  la  bonne  ou  à  la  mauvaise  foi  des  per- 
sonnes qui  ont  contracté  avec  le  mineur  ;  on  devra  donc^  toutes  choses 
égales  d'ailleurs,  traiter  ua  fournisseur  de  mauvaise  foi  plus  rigoureu- 
sement qu'un  fournisseur  de  bonne  foi.  Le  fournisseur  sera  de  mauvaise 
foi,  lorsque,  connaissant  la  fortune  du  mineur,  il  aura  pu  facileaient 
juger  que  la  dépense  était  excessive. 

966.  L'action  en  réduction  autorisée  par  l'article  484  a  été  introduite 
en  faveur  du  mineur  et  ne  compote  qu'à  lui.  Elle  ne  pourrait  donc  pas 
être  exercée  en  son  lieu  et  place  par  son  curateur,  ni  par  son  père  ou 
par  sa  mère  ou  par  le  conseil  de  famUle  :  pour  qu'ils  eussent  ce  droit, 
une  disposition  expresse  de  la  loi  serait  nécessaire. 

Le  mineur  perdrait  le  bénéfice  de  l'action  en  réduction,  s'il  avait  usé 
de  dol  pour  se  faire  croire  majeur  (arg.,  art.  1310). 

966.  Le  mineur  émancipé  ,  qui  contracte  des  obligations  excessives, 
abuse  de  l'émancipation;  il  mérite  donc  d'être  privé  d'une  faveur  dont 
il  se  montre  indigne.  Et  toutefois  l'émancipation  ne  peut  lui  être  retirée 
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qu'autant  que,  sur  sa  demande»  les  obligations  par  lui  contractées  ont 
été  jugées  excessives  et  réduites  comme  telles.  C'est  ce  que  dit  en  subs- 
ance  l'article  485  :  <  Tout  mineur  émancipé  dont  les  engagements  auraient 
»  été  réduits  en  vertu  de  l'article  précédent,  pourra  être  privé  du  bénéfice 
>  de  témancipaiion,  laquelle  lui  sera  retirée  en  suivant  les  mêmes  formes 
»  que  celles  qui  auront  eu  lieu  pour  la  lui  conférer.  > 

La  plupart  des  auteurs  admettent  que  rémancipation  peut  être  retirée  au  mineur, 
par  cela  seul  que  ses  engagements  ont  été  jugés  eaxessifs,  alors  même  que  le  tribu- 
nal aurait  cru  ne  pas  devoir  en  prononcer  la  réduction,  eu  égard  à  la  bonne  foi  des 
tiers  qui  ont  contracté  avec  lui.  Logiquement,  dit-on,  la  cause  de  la  révocation 
existe,  quand  les  engagements  du  mineur  soutyu^^  excessifs;  il  importe  peu  que,  par 
suite  d*ane  circonstance  indépendante  de  sa  personne,  ces  engagements  soient 
maintenus.— Cette  solution  est  certainement  la  meilleure  au  point  de  vue  théorique. 
Mais  là  n'est  pas  la  question  :  il  s'agit  de  savoir  si  le  législateur  l'a  consacrée. 
Or  elle  est  bien  dirficile  à  admettre  en  présence  des  termes  de  l'article  485,  qui  fait 
de  la  réduction  des  engagements  excessifs  contractés  par  le  mineur  une  condition 
du  retrait  de  l'émancipation  (arg.  des  mots  :  Tout  mineur  émancipé  dont  les  engage- 
ments attr aient  été  réduits..,) 

*  967.  La  révocation  de  l'émancipation  étant  subordonnée  à  la  réduction  des 
engagements  excessifs  contractés  par  le  mineur,  et  cette  réduction  ne  pouvant  être 
prononcée  que  sur  sa  demande  (supra,  n»  965],  on  doit  en  conclure  que,  s'il  ne  la 
réclame  pas,  l'émancipation  ne  pourra  pas  lui  être  retirée.  La  loi  rend  donc  en 
quelque  sorte  l'enfant  juge  en  sa  propre  cause,  puisqu'elle  lui  fournit  un  moyen  fort 
simple  d'échapper  à  la  déchéance  dont  elle  le  menace.  Cela  n'est  pas  sans  inconvé- 
nients; car  le  mineur  pourra  ainsi  conserver  indéfiniment  une  capacité,  dont  on  doit 
craindre  qu'il  n'abuse  dans  l'avenir,  puisqu'il  en  a  déjà  abusé  dans  le  passé.  On  peut  à 
juste  titre  accuser  le  législateur  d'avoir  sur  ce  point  manqué  de  prévoyance;  mais 
ce  n'est  pas  une  raison  pour  réformer  son  œuvre,  comme  nous  paraissent  le  faire 
certains  auteurs,  qui,  pour  accorder  au  mineur  une  protection  plus  efficace,  autori- 
sent les  personnes  appelées  Je  cas  échéant  à  révoquer  l'émancipation,  c'est-à-dire 
le  père,  la  mère  ou  le  conseil  de  famille,  à  demander  la  réduction  des  engagements 
excessifs  du  mineur,  pour  parvenir  après  qu'elle  aura  été  prononcée  au  retrait  de 
l'émancipation. 

D'un  autre  côté,  la  loi  n'autorisant  la  révocation  de  l'émancipatiou  que  dans  le  cas 
oii  les  engagements  du  mineur  ont  été  réduits  comme  excessifs,  on  doit  en  conclure 
que  la  révocation  ne  pourrait  pas  avoir  lieu  pour  cause  d'inconduite  du  mineur,  ou 
sur  ce  fondement  qu'il  aurait  commis  des  fautes  dans  sa  gestion.  Tout  est  de  droit 
étroit  en  notre  matière  comme  en  toutes  celles  qui  touchent  à  la  capacité. 

968.  Par  qui  et  en  quelles  formes  l'émancipation  sera-t-elle  retirée  au 
mineur,  dont  les  engagements  ont  été  réduits  par  application  de  Tarticle 
884?  La  loi  répond  que  rémancipation  sera  «retirée  dans  les  mômes 
formes  que  celles  qui  auront  eu  lieu  pour  la  lui  conférer  ».  Prise  à  la 
lettre,  cette  formule  conduirait  souvent  à  des  Impossibilités.  Ainsi  la 
mère,  qui  a  conféré  rémancipation  au  mineur,  est  morte  depuis  cette 
époque  ;  il  est  clair  que  désormais  l'émancipation  ne  peut  plus  être 
retirée  au  mineur  dans  la  forme  où  elle  lui  a  été  conférée.  La  loi  a  voulu 
dire  que  les  formes  à  suivre  pour  retirer  l'émancipation  à  un  mineur 
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sont  les  mômes  que  celles  qu'il  y  aurait  lieu  de  remplir  s'il  s'agissait 
actuellement  de  la  lui  conférer.  Dans  l'espèce  qui  vient  d'être  proposâe, 
le  retrait  de  Témancipation  sera  opérée  par  le  conseil  de  famille  dans  la 
forme  prescrite  par  l'article  478. 

Malgré  la  généralité  de  ses  termes,  l'article  485  parait  inapplicable  à  rémancipa- 
tion  résultant  du  mariage  (art.  476).  La  qualité  de  mineur  en  tutelle  a  été  regardée 
par  le  législateur  comme  incompatible  avec  celle  d'époux  ou  de  père  ;  Témancipa- 
tion  résultant  du  mariage  doit  donc  être  irrévocable.  D'ailleurs  les  termes  de  l'article 
485  in  fine  prouvent  bien  que  le  législateur  ne  songeait  pas  ici  à  l'émancipation  tacite, 
car  il  dit  que  l'émancipation  «  sera  retirée  en  suivant  les  mêmes  formes  que  celles  qai 
ont  eu  lieu  pour  la  conférer  »  ;  or  l'émancipation  tacite  n'est  soumise  à  aucane 
forme,  puisqu'elle  résulte  de  plein  droit  du  fait  du  mariage. 

Les  raisons,  qui  viennent  d'être  déduites,  doivent  même  conduire  à  décider  que 
l'émancipation  résultant  du  mariage  continuerait  à  être  irrévocable  après  sa  disso- 
lution; et  cela  sans  qu'il  y  ait  à  distinguer  s'il  en  reste  ou  non  des  enfants. 

969.  Effets  du  retrait  de  rômancipation.— -  <  Dès  le  Jour  où 
»  l'émancipation  aura  été  révoquée,  le  mineur  rentrera  en  tutelle  et  y 
»  restera  jusqu'à  sa  majorité  accomplie  »  (art.  486).  Le  mineur  ne  pourra 
donc  pas  être  émancipé  de  nouveau  :  on  s'en  tient  à  la  première  expé- 
rience ;  il  pourrait  être  dangereux  d'en  tenter  une  deuxième. 

Et  toutefois  la  règle  recevrait  exception  au  cas  où  le  mineur  dont  rémancipation 
a  été  révoquée  se  marierait.  Ainsi  qu'on  vient  de  le  voir,  l'état  de  mineur  en  tutelle 
est  incompatible  avec  celui  d'époux  ou  de  père.  D'ailleurs  l'article  476  dit  dans  les 
termes  les  plus  absolus,  que  le  mineur  est  émancipé  de  plein  droit  par  le  mariage. 

La  révocation  de  l'émancipation  n'aura  pas  toujours  pour  résultat  de  f^re  rentrer 
le  mineur  en  tutelle,  comme  le  dit  l'article  486.  Si  les  père  et  mère  du  mineur  sont 
vivants  au  moment  du  retrait  de  l'émancipation,  le  mineur  rentrera  sous  puissance 
pcUemeUe;  car  il  ne  peut  être  question  de  tutelle,  tant  que  le  mariage  dure  [suprOf 
n»  830).  D'autre  part,  si,  les  père  et  mère  du  mineur  étant  vivants  lors  de  l'émanci- 
pation, l'un  d'eux  est  décédé  à  l'époque  où  elle  est  retirée,  le  mineur  ne  rentrera  pas 
en  tutelle,  puisqu'il  n'y  a  jamais  été;  mais  il  y  entrera. 

Maintenant  d'après  quelles  règles  sera  déférée  la  tutelle  du  mineur  dont  l'éman- 
cipation est  révoquée?  On  a  soutenu  que  le  mineur  retombe  de  plein  droit  sous  l'au- 
torité du  tuteur  qu'il  avait  lors  de  l'émancipation.  Cette  solution  serait  acceptable,  si 
la  loi  disait  que  l'ancienne  tutelle  revit;  mais  elle  dit  seulement,  ce  qui  est  tout  à 
fait  différent,  que  le  mineur  rentre  en  tutelle,  c'est-à-dire  que  la  tutelle  s'ouvre  de 
nouveau  pour  lui.  Il  y  a  d'ailleurs  des  cas  dans  lesquels  on  ne  peut  songer  à  faire 
revivre  l'ancienne  tutelle,  par  exemple  si  le  tuteur  est  mort.  Que  conclure  de  tout 
cela?  C'est  que  la  tutelle,  qui  s'ouvre  ou  qui  se  rouvre  pour  le  mineur,  sera  déférée 
d'après  les  règles  du  Droit  commun  :  donc  au  survivant  des  père  et  mère  tout  d'abord, 
à  son  défaut  aux  ascendants  les  plus  proches,  et  enfin  à  défaut  de  ceux-ci  à  Jun  tu- 
teur nommé  par  le  conseil  de  famille. 

970.  Aux  termes  de  l'article  487  :  «  Le  mineur  émancipé  qui  fait  un 
»  commerce  est  réputé  majeur  pour  les  faits  relatifs  à  son  commerce  >.  Les 
développements  que  comporte  cette  matière  appartiennent  au  Droit 
commercial.  Nous  nous  bornerons  h.  y  renvoyer  (  art.  2, 3,  6,  Co.) 
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DE  LA  TUTELLB  DBS  ENFANTS  NATURELS 

971.  Le  Code  civil  est  resté  muet  en  ce  qui  concerne  la  tutelle  des  enfants  natu- 
rels, et  il   résulte  des  travaux  préparatoires  que  ce  silence  n'est  pas  dû  à  un 
oubli,  n  y  a  donc  lacune  sur  ce  point  dans  notre  loi  civile,  et  la  combler  n'est 
pas  cbose  facile. 
La  doctrine  admet  en  général  les  deux  propositions  suivantes  : 
4»  L'article  389,  qui  organise  l'administration  légale  au  profit  du  père  sur  Us 
biens  de  son  enfant  mineur,  n'est  pas  applicable  aux  enfants  naturels  (argument  des 
mots  pendant  le  mariage), 

S»  En  droit  la  tutelle  des  enfants  naturels  s'ouvre  dès  leur  naissance  ;  en  fait,  il  y 
a  lieu  de  l'organiser  dès  qu'ils  ont  des  biens. 
La  difficulté  est  de  savoir  comment. 

Une  loi  du  45  pluviôse  an  Xni  défère  aux  commissions  administratives  des 
bospices  la  tutelle  des  enfants  admis  dans  ces  établissements  à  quelque  titre  que 
ce  soit. 

Mais  cette  loi  ni  aucune  autre  ne  s'occupe  de  la  tutelle  des  autres  enfants  natu- 
rels. D'après  quelles  règles  sera-t-elle  déférée?  Il  y  a  sur  ce  point  une  grande  di- 
vergence de  vues.  Yoici  la  solution  à  laquelle  nous  nous  arrêtons. 
Le  Code  civil  reconnaît  quatre  espèces  de  tutelle. 

4»  La  tutelle  légitime  du  survivant  des  père  et  mère.  L'article  390  qui  l'organise 
n'est  écrit  qu'en  vue  des  enfants  légitimes  (arg.  des  mots  après  la  dissolution  du  ma- 
riage) ;  il  parait  donc  difficile  de  l'appliquer  aux  enfants  naturels,  car  il  ne  peut  y 
avoir  de  tutelle  légale  sans  loi,  et  nous  n'avons  ici  de  loi  que  pour  les  enfants  légi- 
times. 

fp  La  tutelle  déférée  par  le  dernier  mourant  des  père  et  mère.  Si  Ton  reconnaît  que 
le  survivant  des  père  et  mère  de  l'enfant  naturel  n'est  pas  de  droit  son  tuteur,  il 
faut  admettre  qu'il  ne  peut  pas  déférer  la  tutelle  de  cet  enfant;  car  le  droit  de  déférer 
une  tutelle  est  une  conséquence  de  l'investiture  de  cette  tutelle. 

3<*  La  tutelle  légitime  des  ascendants.  L'enfant  naturel  n'ayant  pas  au  point  de 
vue  légal  d'ascendants,  il  ne  peut  être  question  pour  lui  de  cette  tutelle. 

4°  Il  reste  la  tutelle  déférée  par  le  conseil  de  famille.  Beaucoup  d'auteurs  pensent 
que  c'est  toujours  par  cette  assemblée  que  devra  être  nommé  le  tuteur  de  l'enfant 
naturel  mineur.  Mais  comment  composer  un  conseil  de  famille  à  un  enfant  qui  n'a 
pas  de  famille?  On  ne  pourrait  y  parvenir  qu'en  adoptant  comme  règle  générale 
pour  la  formation  de  l'assemblée,  qui  serait  alors  très-improprement  appelée  con- 
seil de  famille,  un  mode  de  procéder,  que  l'article  409  nous  présente  comme  tout^à- 
fait  exceptionnel,  et  qui  consisterait  à  y  faire  entrer  des  personnes  connues 
pour  avoir  eu  des  relations  habituelles  d'amitié  avec  le  père  ou  la  mère  du  mineur. 
D'un  autre  côté,  il  faut  forcer  le  sens  de  l'article  405,  qui  dit  dans  quels  cas  il  y  a  lieu 
à  la  nomination  du  tuteur  par  le  conseil  de  famille,  pour  le  considérer  comme  appli- 
cable aux  enfants  naturels.  Si  on  admet  que  le  conseil  de  famille  n'a  pas  qualité 
pour  nommer  le  tuteur  de  l'enfant  naturel,  on  ne  voit  guère  que  le  tribunal  de 
première  instance  qui  pourrait  être  chargé  de  cette  mission. 
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TITRE  XI 

De  la  majorité,  de  Tlnterdleilon  et  da 
eanaeil  Jndielalre. 

CHAPITRE  I 

DE  LÀ  MAJORITÉ 

972.  «  La  majorité  estflxée  à  vinçp-un  ans  accomplis;  à  cet  â^e  on  est 
»  capable  de  tous  les  actes  de  la  vie  civile,  sauf  la  restriction  portée  a% 
»  UPre  du  Mariage.  » 

Notre  aDcien  DroitprolODgesdt  plus  longtemps  la  minorité  :  en  pays  de 
Droit  écrit  et  dans  la  plupart  des  pays  de  coutume,  la  majorité  n'avait 
lieu  qu*à  l'&ge  de  vingt-cinq  ans.  La  disposition  de  notre  article,  qui  fixe 
la  majorité  à  vingt-un  ans  accomplis,  a  été  empruntée  à  la  loi  20  sep- 
tembre l'792. 

Le  mineur,  au  moins  quand  il  n'est  pas  émancipé,  est  frappé  d'une  incapacité 
générale.  Au  contraire  le  majeur  jouit  d'une  capacité  complète.  Il  y  a  donc  nne 
grande  importance  à  déterminer  le  moment  précis  où  s'opàre  cette  transformation, 
c'est-à-dire  le  moment  précis  oii  les  vingt-un  ans  sont  accomplis.  Or  il  y  a  sur  ce 
point  quelques  difficultés. 

H  s'agit  de  savoir  si  le  délai  de  la  majorité  se  calcule  par  jours,  de  die  ad  diem,  ou 
par  heures,  de  momento  ad  fnomerUum.  Un  individu  est  né  le  15  janvier  4870  à  midi; 
serart-il  majeur  et  par  suite  capable  le  45  janvier  4S94  à  midi,  ou  seulement  à  la  fin 
de  ce  jour,  par  conséquent  le  46  janvier  4894  à  minuit  ?  Les  Romains  comptaient  le 
délai  de  la  majorité  par  heures,  de  momento  ad  momentum,  et  tel  parait  bien  être  aussi 
le  mode  de  calcul  adopté  par  notre  législateur.  En  effet  l'article  57  fait  figurer  l'heure 
de  la  naissance  parmi  les  énonciations  que  doit  contenir  l'acte  de  naissance;  or  dans 
quel  but  cette  indication  aurait-elle  été  exigée,  si  ce  n'est  dans  celui  de  servir  de 
base  au  calcul  du  délai  de  la  majorité?  On  n'a  pas  beaucoup  affaibli  cet  argument,  en 
disant  que  l'indication  de  l'heure  de  la  naissance  sert  à  résoudre  la  question  de 
savoir  quel  est  l'aîné  de  deux  enfants  jumeaux.|Qu'el le  puisse  avoir  cette  utilité,  soit; 
mais  qu'elle  ait  été  exigée  uniquement  en  vue  de  ce  cas  exceptionnel,  voilà  ce  qu'il 
parait  bien  difficile  d'admettre;  d'autant  plus  que  la  question  de  savoir  quel  est 
l'alné  de  deux  jumeaux  présente  peu  d'importance  sous  le  Code  civil. 

*  Ceux  qui  pensent  que  le  délai  de  la  majorité  doit  être  calculé  par  jours  et  non 
par  heures,  opposent  que  «  la  minorité  est  une  cause  de  suspension  de  la  prescrip- 
tion (art.  2252),  et  que  la  prescription  se  compte,  non  point  d'heure  à  heure,  mais 
de  jour  à  jour  (art.  2260).  Or,  si  la  majorité  se  calculait  de  momento  ad  momentum,  on 
serait  forcé  d'introduire  ce  mode  de  calcul  là  où  la  loi  l'écarté  expressément.  »  La 
réponse  est  facile.  Le  calcul  de  la  prescription  devant  se  faire  par  jour  et  non  p^r 
heures,  la  prescription  sera  suspendue  au  profit  du  mineur  pendant  toute  la  durée  du 
jour  où  s'est  accomplie  sa  majorité;  il  sera  donc,  au  point  de  vue  de  la  prescriptioo, 


Digitized  by 


Google 


I>B  LA  MAJORITâ,  DB  L'mTISBDICTION  BT  DU  CONSBIL  JUDICIAIBB    615 

népaté  mineor  pendant  tonte  la  durée  de  ce  jonr  :  ce  qni  n'eropéche  pas  qu'à  tous  les 
«tttres  points  de  vue,  il  devra  être  considéré  comme  majeur  à  dater  du  moment  oii  le 
calcul  par  heures  lui  a  donné  vingtnin  ans  accomplis.  On  objecte  enfin  les  difficultés 
pratiques  auxquelles  peut  donner  lieu  le  calcul  par  heures,  de  mom^to  ad  fiumi^ti- 
tum.  Mais  ne  voyons-nous  pas  que,  de  l'avis  de  tous,  l'incapacité  de  la  Temme  mariée  a 
pour  point  de  départ  le  moment  même  de  la  célébration  du  mariage?  et  cependant 
une  difficulté  semblable  peut  se  produire  pour  préciser  ce  moment,  une  difficulté  plus 
grave  niême,  car  ordinairement  l'acte  de  mariage  ne  fournira  aucun  renseignement 
sur  l'heure  de  la  célébration,  la  loi  n'exigeant  pas  cette  indication,  tandis  que  l'acte 
de  naissance,  s'il  a  été  rédigé  conformément  aux  prescriptions  de  la  loi  (art.  37),  ce 
qui  arrivera  le  plus  souvent,  contiendra  l'indication  de  l'heure  de  la  naissance. 

973.  Après  avoir  formulé  ce  principe  que  le  majeur  <  est  capable  de 
tous  les  actes  de  la  vie  civile  >,  la  loi  ajoute  :  <  sauf  la  restriction  portée 
au  titre  du  mariage  ».  Ces  mots  font  allusion  à  l'obligation  que  la  loi 
impose  aux  ftls  de  famille  même  majeurs.qxii  veulent  contracter  mariage, 
d'obtenir  le  consentement  ou  de  requérir  tout  au  moin?  le  conseil  de 
leurs  ascendants  (voyez  articles  148  et  s).  Il  existe,  en  ce  qui  regarde  l'adop- 
tion, une  restriction  du  même  genre,  que  notre  article  a  oublié  de  men- 
tionner (voy.  art.  3^),  et  deux  autres  beaucoup  plus  graves,  résultairt 
de  l'interdiction  et  de  la  nomination  d'un  conseil  judiciaire,  dont  la  loi 
va  s'occuper  dans  les  chapitres  II  et  III.  Envisageons-les  d'un  rapide  coup 
d'œil  avant  d'entrer  dans  les  détails. 

Quand  la  loi  dit  que  le  majeur  est  capable  de  tous  les  actes  civils,  elle 

suppose  un  majeur  jouissant  des  lumières  delà  raison;  car  les  actes 

civils  ne  sont  que  des  manifestations  de  la  raison  humaine.  La  désorgani 

sation  plus  ou  moins  complète  des  facultés  intellectuelles  doit  donc 

nécessairement  influer  sur  la  capacité  du  majeur.  Dans  quelle  mesure? 

Théoriquement,  chaque  acte  civil  accompli  par  un  individu  dont  les 

facultés  mentales    sont  altérées  devrait  donner  lieu   à    un  examen 

spécial  ;    d'après   le    résultat   de    cet    examen,  l'acte    devrait    être 

annulé  ou    maintenu  suivant  les  cas.  Il  y    a  en  effet  des  nuances 

infinies  dans  l'altération  des  facultés  intellectuelles,depuis  le   simple 

d'esprit  jusqu'au   fou   furieux;  et  d'un  autre  côté,  chez  un  môme 

sujet,  l'état   mental  comporte  des  variantes  :  ainsi  il  y  a  des  fous 

qui  ont  des  intervalles  lucides.  Mais  en  pratique,  ce  système  aurait 

donné  lieu  à  une  foule  de  procès  très-difficiles  à  juger;  comment  en 

efTdt  le  juge,  chargé  de  statuer  sur  la  validité  d'un  acte,  pourra-t-il  se 

renseigner  exactement  sur  l'état  mental  de  son  auteur  à  l'époque  où  cet 

acte  a  été  accompli  ?  D'un  autre  cété,  ce  système  n'aurait  pas  procuré 

une  protection  suffisante  à  l'insensé  ;  car,  dans  le  doute,  le  juge  aurait 

maintenu  un  grand  nombre  d'actes  préjudiciables  pour  lui. 

Voici  le  parti  auquel  s' est  arrêté  notre  législateur  : 

Proportionnant  l'énergie  du  remède  à  la  gravité  du  mal,  il  a  organisé 

pour  les  personnes,  dont  les  facultés  mentales  sont  atteintes,  deux  régi- 
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mes  distincts,  dont  il  pennet  ou  ordonne  suivant  les  cas  Tapplication  : 
rinterdiction  etlasoumission  àrautorité  d'un  conseil  judiclaire.On interdit 
les  fous;  on  nomme  un  conseil  judiciaire  aux  faibles  d'esprit  et  aux  prodi- 
gues. L'interdiction  rend  celui  qui  en  est  frappé  incapable  d'accomplir 
tous  les  actes  civils  ;  on  le  met  en  tutelle  comme  un  mineur  ;  tous  les  actes 
qu'il  passe  pendant  qu'il  est  sous  le  coup  de  l'interdiction  sont  nuU  de 
droit.  L'incapacité  de  celui  qui  est  soumis  à  l'autorité  d*un  conseil  judi- 
ciaire est  beaucoup  moins  étendue  :  elle  s'applique  seulement  à  cer- 
tains actes  déterminés  limitativement  par  la  loi  ;  pour  ces  actes  rassis- 
tance  du  conseil  est  nécessaire,  pour  les  autres  la  personne  munie  d'un 
conseil  judiciaire  conserve  une  capacité  pleine  et  entière. 

Notre  législateur  s'est  complètement  écarté  dans  cette  matière  des  traditions  du 
Droit  romain.  A  Rome,  on  n'interdisait  pas  les  fous;  on  lear  nommait  seulement  ni 
curateur  chargé  d'accomplir  pour  eux  les  actes  civils  qu'ils  ne  pouvaient  pas  ac- 
complir personnellement.  Au  contraire  on  interdisait  les  prodigues  qui,  sans  cette 
mesure  auraient  conservé  la  capacité  de  contracter,  et  en  auraient  usé  pour  se  mi- 
ner. Ce  système  présente  des  vices  qui  devaient  le  faire  rejeter.  En  laissant  les  fous 
soumis  au  Droit  commun,  on  fait  naitre  dans  la  pratique,  ainsi  qu'on  vient  de  le 
voir,  beaucoup  de  difficultés  relativement  à  la  validité  des  actes  qu'ils  accomplis- 
sent. D'un  autre  côté,  en  interdisant  les  prodigues  on  dépasse  la  juste  mesure; 
car  l'infirmité  dont  ils  sont  atteints  ne  les  rend  pas  par  sa  nature  incapables  de 
tous  les  actes  civils.  11  y  a  seulement  un  cèté  faible  chez  le  prodigue  :  il  ne  connaît 
pas  la  valeur  de  l'argent  et  le  dépense  trop  facilement;  il  suffit  donc  de  le  déclarer 
incapable  d'accomplir  les  actes  qui  pourraient  favoriser  ce  penchant. 

CHAPITRE  II 

DE     l'interdiction 

974.  Il  existe  deux  sortes  d'interdiction  : 

1»  rinterdiction  légale^  qui  résulte  de  plein  droit  de  la  condamnation 
&  certaines  peines.  Nous  en  avons  déjà  parlé  {supra,  n^  193  et  s.). 

2°  L'interdiction  judiciaire^  qui  est  prononcée  contre  les  personnes 
atteintes  d'aliénation  mentale. 

A  la  différence  de  rinterdiction  légale,qui  est  une  peine,  l'interdiction 
judiciaire  n'est  qu'une  mesure  de  protection.  La  première  a  pour  cause 
rinfamie  du  condamné  ;  la  deuxième,  Tétat  mental  de  celui  qui  en  est 
frappé  :  l'une  atteint  un  criminel,  l'autre  un  innocent 

Notre  chapitre  ne  s'occupe  que  de  l'interdiction  judiciaire.  On  peut  la 
définir  :  l'état  d'une  personne,  qui  est  privée  par  décision  judiciaire  de 
Vexercice  de  ses  droits  civils»  pour  cause  d'aliénation  mentale  (arg.,  art 
502  et  512).  On  interdit  au  fou  l'exercice  de  ses  droits  civils.d'oii  le  nom 
^interdiction. 
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^interdiction  est  une  mesure  infiniment  ^avel  Aussi  le  législateur 
a-t-il  voulu  qu'elle  ne  pût  être  prononcée  qu'en  grande  connaissance  de 
cause.  Il  a  tout  réglé  en  cette  matière  avec  un  soin  minutieux  :  les 
causes  de  Tinterdiction,  les  personnes  qui  peuvent  la  provoquer,  la  pro- 
cédure à  suivre  pour  y  parvenir,  les  effets  de  l'interdiction  et  la  main- 
levée qui  peut  en  ôtre  obtenue.  Nous  allons  étudier  successivement  ces 
divers  points. 

N»  1.  Des  causes  de  rinterdiction. 

975.  «  Le  majewr  qui  est  dans  un  état  habituel  d'imbécillité,  de  démence 
»  au  de  fureur,  doit  êPre  interdit,  même  lorsque  cet  état  présente  des  in- 
>  tervalles  lucides  >  (art.  489). 

En  réalité,  il  n'y  a  qu'une  seule  cause  d'interdiction  :  l'aliénation 
mentale,  dont  Vimbécilîité,  la  démence  et  \k  fureur  ne  sont  que  des  va- 
riantes. Tous  les  auteurs  citent,  pour  expliquer  le  sens  de  ces  expres- 
sions, les  paroles  de  l'orateur  du  Gouvernement  au  Corps  législatif: 
«  L'imbécillité  est  une  faiblesse  d'esprit  causée  par  l'absence  ou  l'oblité- 
ration des  idées  ;  la  démence  est  une  aliénation  qui  Ote  à  celui  qui  en  est 
atteint  l'usage  de  la  raison  ;  la  fureur  n'est  qu'une  démence  portée  à  un 
plus  haut  degré,  qui  pousse  le  furieux  à  des  actes  dangereux  pour  lui- 
même  et  pour  les  autres.  »  Ainsi  Timbécile  n'a  pas  de  conceptions  ; 
celui  qui  est  en  état  de  démence  a  des  conceptions  déréglées,  et  celui 
qui  est  en  état  de  fureur  a  des  conceptions  extravagantes,  dont  la  réali- 
sation pourrait  offrir  un  danger  social. 

L'idée  de  notre  législateur  est  très-certainement  que  tous  les  cas 
d'aliénation  mentale  sont  une  cause  d*interdiction.  Il  a  cru  en  donner 
un  tableau  complet  et  une  nomenclature  exacte  en  employant  les 
expressions  imbécillité,  démence,  fureur  ;  et  il  importe  assez  peu  que 
les  aliénistes  modernes  aient  adopté  une  classification  tout-à-fait  diffé- 
rente, non  seulement  quant  au  nombre  des  cas  d'aliénation  mentale, 
mais  aussi  quant  à  leur  dénomination  ;  cette  circonstance  ne  peut  évi- 
demment rien  changer  au  Code  civil.  Notre  loi  eût  échappé  aux  critiques 
des  aliénistes,  si  elle  se  fût  bornée  à  dire,  sans  préciser  davantage,  que 
tout  individu  qui  est  en  état  d'aliénation  mentale  doit  être  interdit. 

L'état  d'imbécillité,  de  démence  ou  de  fureur  ne  devient  une  cause  d'in- 
terdiction que  lorsqu'il  est  habituelUn  dérangement  passager  des  facul- 
tés intellectuelles,  dû  par  exemple  à  une  violente  commotion  cérébrale, 
ne  serait  donc  pas  une  cause  d'interdiction.  Mais  il  n'est  pas  nécessaire 
que  l'état  d'imbécillité,  de  démence  ou  de  fureur  soit  (;0;t^ni»^^:  la  loi  dit 
que  rinterdiction  doit  être  prononcée,  «m^^ra^  lorsque  cet  état  présente 
des  intervalles  lucides  ».  Il  faudrait  peut-être  dire  :  <  surtout  lorsqu'il 
existe  des  intervalles  lucides  ».  En  effet,  à  la  rigueur  l'interdiction  n'est 
pas  nécessaire  pour  protéger  les  intéfêts  pécuniaires  de  l'aliéné,  lorsqu'il 
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est  priTÔ  de  raison  et  qu'il  en  est  privé  d'une  manière  continue  :  sonétst 
le  mettra  le  plus  souvent  alors  dans  rimposeibilité  de  songer  à  accom- 
plir aucun  acte  civil;  et,  en  supposant  le  contraire,  qui  donc  voadra 
entrer  en  relations  d'affaires  avec  lui  ?  puisque  sa  folie  étant  constante  et 
notoire,  on  aura  d'avance  la  certitude  que  les  actes  passés  par  lui  ne 
manqueront  pas,  sur  sa  demande,  d'être  annulés  par  la  justice.  L'utilité 
de  rinterdiction  apparaît  au  contraire  très-clairement  pour  l'aliéné  qui  a 
des  intervalles  lucides  :  Ils  constituent  un  danger  pour  lui,  en  ce  sens 
qu'on  profitera  peut-être  du  moment  où  il  est  privé  de  raison  pour  lui 
faire  souscrire  un  acte  contraire  à  ses  intérêts;  puis  on  viendra  soutenir 
que  l'acte  a  été  passé  pendant  un  intervalle  lucide,  que  par  suite  il 
est  valable  ;  et  le  juge,  qui  souvent  n'aura  pas  la  preuve  du  contraire, 
maintiendra  l'acte.  En  frappant  dlnterdiction  l'aliéné  qui  a  des  inter- 
valles lucides,  on  le  soustrait  à  ce  danger;  car  tous  les  actes  qu'il  passera 
postérieurement  à  la  sentence  d'interdiction  seront  nuls  de  droit,  même 
ceux  qui  auront  été  faits  pendant  un  intervalle  lucide. 

La  loi  n'ayant  pas  défini  les  conditions  caractéristiques  de  l'état  d'imbécillité,  de 
démence  ou  de  fureur,  c'est  au  juge  du  fait  qu'il  appartient  de  décider  souveraine- 
ment si  cet  état  existe  et  s'il  est  habituel,  sans  que  sa  décision  puisse,  sur  Tua  ou 
l'autre  point,  encourir  le  contrôle  de  la  Cour  de  cassation.  (Cass.,  47  janvier  4876., 
Sir.,  76.  4.  3W). 

976.  L'aliénation  mentale  est  la  seule  cause  d'interdiction.  La  loi  n'en  indique 
pas  d'autre,  et  l'interprète  ne  peut  rien  ajouter  à  son  texte,  tout  étant  de  droit  étroit 
en  cette  matière  oii  la  capacité  des  personnes  est  en  jeu.  La  vieillesse  la  plus  avan- 
cée ne  serait  donc  pas,  par  elle-même  et  par  elle  seule,  une  cause  d'interdiction,  ni 
l'habitude  de  l'ivrognerie,  quelqu'invétérée  qu'elle  soit,  s'il  n'en  résulte  pas  une  allé- 
ration  des  facultés  intellectuelles  en  dehors  des  moments  d'ivresse.  A  plus  forte  rai- 
son en  est-il  de  môme  des  infirmités  corporelles.  Ainsi  notamment  il  n'y  aurait  pas 
lieu  d'interdire  un  individu,  qui  n'est  atteint  que  d'une  paralysie  de  la  langue  le 
mettant  dans  l'impossibilité  de  parler  (Caen,  \^  mai  4879,  Sir.,  79.  2.  336). 

Un  raisonnement  analogue  semblerait  au  premier  abord  devoir  conduire  à  décider, 
qu'un  mineur  atteint  d'aliénation  mentale  ne  peut  pas  être  interdit,  l'article  489  ne 
parlant  que  du  majeur.  Mais  cette  solution  ne  saurait  être  admise.  Il  existe  en  effet 
an  texte  qui  suppose  que  l'interdiction  d'un  mineur  peut  être  demandée  et  par  suite 
prononcée  :  c'est  l'article  475,  qui  permet  au  tuteur  ou  au  curateur  d'un  mineur  de 
faire  opposition  à  son  mariage  pour  cause  de  démence,  mais  à  la  charge  de  provo- 
quer son  interdiction  dans  le  délai  qui  sera  fixé  par  le  tribunal.  À  bien  prendre 
d'ailleurs,  l'article  489  ne  contredit  pas  cette  solution  :  il  ne  dit  pas  en  effet  que  le 
majeur  atteint  d'aliénation  mentale  peut  être  interdit,  ce  qui  permettrait  d'en 
induire,  par  argument  a  torUrario,  que  le  mineur  ne  peut  pas  l'être;  il  dit  que  le  mBr 
jour...  doit  être  interdit,  et  tout  ce  qui  peut  résulter  de  là  par  argument  a  conirario, 
c'est  que  le  mineur  ne  doit  pas  être  interdit,  mais  non  qu'il  ne  puisse  pas  l'être.  Au 
demeurant  on  s'explique  facilement  que  la  loi  n'ait  parlé  que  du  majeur;  car  ce  n'est 
qu'exceptionnellement  qu'il  peut  être  question  d'interdire  un  mineur,  et  ici  comme 
ailleurs  lex  statuit  de  eo  quod plerumque  fit.  Nous  disons  que  l'interdiction  d'un  mi- 
neur ne  peut  être  qu'une  mesure  exceptionnelle.  Le  plus  souvent  en  effet  elle 
sera  inutile,   et  ne  devra  pas  par  Aite  être  prononcée,  parce  qu'elle  n'ajou' 
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tera  rien  h  la  protection  dont  l'aliéné  est  déjà  entouré  en  sa  qualité  de  mineur.  On 
en  apercevrait  principalement  l'utilité,  lorsque  le  mineur  approche  de  sa  majorité,et 
qae  les  circonstances  donnent  lieu  de  craindre  qu'il  ne  mette  immédiatement  à 
profit  la  capacité  qu'il  va  acquérir,  pour  accomplir  des  actes  susceptibles  de  compro- 
mettre gravement  ses  intérêts.  Une  demande  en  interdiction,  formée  aussitôt  la 
majorité  survenue,  ne  procurerait  pas  au  mineur  une  protection  suffisante;  car  le 
jugement  qui  prononce  l'interdiction  ne  produit  pas  d'effet  rétroactif  au  jour  de  la 
demande,  et  l'insensé  pourrait  se  ruiner  mter  moras  litis. 

No  2.  Par  qui  Tinterdictioii  peut  être  provoquée. 

97'7.  «  Tout  parent  e$trecevalle  à  jprovoquer  Tinter  diction  de  son  parent 
1^  lien  est  de  même  de  l'un  des  époux  à  V  égard  de  Vautre  »  (art.  490). 

«  Dans  le  cas  defwreur,  si  Vinterdiction  n'est  provoquée  ni  par  V  époux, 
»  ni  par  les  parents,  elle  doit  Vétre  par  le  procureur  du  Roi,  qui, 
»  dans  les  cas  d'imbécillité  ou  de  démence,  peut  aussi  la  provoquer  contre 
>  un  individu  qui  n'a  ni  époux,  ni  épouse,  ni  parents  connus  »  (art.  491), 
Ainsi  peuvent  ou  doivent  provoquer  Tinterdiction  :  1°  les  parents  de 
rinsensé;  2°  son  conjoint;  3°  le  ministère  public. 

1®  Les  parents  de  l'aliéné.  —  L'interdiction  est  une  mesure  de  protec- 
tion pour  Talléné  dont  elle  prévient  la  ruine,  et  pour  sa  famille  dont  elle 
8auve^:irde  le  droit  éventuel  de  succession.  Les  parents  avaient  donc 
un  double  titre  pour  ôtre  appelés  à  provoquer  l'interdiction  :  leur  inté- 
rêt personnel  d'abord,  et  celui  de  Tinsensé  dont  ils  sont  les  protecteurs 
naturels. 

Ni  l'un  ni  l'autre  de  ces  titres  ne  se  rencontrant  chez  les  parents  au  delà  du 
douzième  degré,  puisque  le  droit  de  succession  ne  dépasse  pas  cette  limite  (art.  751], 
et  que  l'affection  résultant  des  liens  du  sang  ne  l'atteint  jamais,  on  doit  en  conclure, 
contrairement  à  l'opinion  d'un  auteur,  que  les  parents  au  delà  du  douzième  degré 
n'auraient  pas  qualité  pour  provoquer  l'interdiction. 

D'ailleurs,  la  loi  n'ayant  établi  aucun  ordre  hiérarchique  entre  les  parents,  il  s'en- 
suit qu'uD  parent  plus  éloigné  peut  provoquer  l'interdiction  malgré  la  présence  d'un 
parent  plus  proche  qui  n'agit  pas.  D'autre  part,  l'échec,  subi  par  un  parent  dont  la 
demande  en  interdiction  a  été  rejetée,  ne  fait  pas  obstacle  à  ce  qu'un  autre  parent 
forme  une  nouvelle  demande. 

2p  Le  conjoint.  —  Les  mômes  motifs,  qui  justifient  Tintervention  des 
parents,  justifient  celle  du  conjoint.  En  outre,  celui-ci  a  intérêt  à  ce  que 
les  revenus  des  biens  de  l'aliéné  ne  soient  pas  détournés  de  leur  desti- 
nation, qui  est  de  subvenir  aux  charges  du  mariage. 
La  femme  ne  pourrait  user  du  droit  que  la  loi  lui  accorde  de  provoquer  l'interdic- 
tion de  son  mari  atteint  d'aliénation  mentale  qu'à  la  condition  d'être  autorisée 
.   comme  de  droit  ;  la  demande  en  interdiction  est  une  demande  judiciaire,  et  la  règle 
que  la  femme  ne  peut  ester  en  justice  sans  autorisation  est  absolue  [art.  215). 
L'un  des  conjoints  conserverait  le  droit  de  demander  l'interdiction  de  l'autre 
même  après  la  séparation  de  corps  :  elle  laisse  subsister  le  titre  d'époux  et  le 
droit  réciproque  de  succession  qui  y  est  attaché  par  l'article  767;  or  le  droit  de  suc- 
cession est  le  principal  intérêt,  en  vue  duquel  la  loi  accorde  le  droit  de  provoquer 
l'interdiction 
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dP  Le  ministère  public.--  Il  résulte  de  l'article  491  que  le  procureur  de 
la  République  peut  dans  certains  cas,  et  doit  dans  d'autres  provoquer 
rinterdiction. 

Il  peut  la  provoquer  contre  un  individu  en  état  d'imbécillité  ou  de 
démence  qui  n'a  ni  époux,  ni  épouse,  ni  parents  connus. 

n  doit  la  provoquer,  lorsque  l'aliéné  est  atteint  de  fureur  et  que  ses 
parents  ou  son  conjoint  restent  dans  l'inaction.  La  raison  en  est  que 
rétat  du  fou  furieux  est  menaçant  pour  la  société.  L'intérêt  public 
exige  qu'il  soit  séquestré,  et  pour  cela  il  faut  préalablement  le  faire  inter- 
dire :  il  le  fallait  du  moins  sous  l'empire  du  Code  civil  ;  mais  ainsi  qu'on  le 
verra  plus  loin,  la  loi  de  1838  permet  aujourd'hui  de  faire  enfermer  un 
fou  dans  un  établissement  d'aliénés  sans  qu'il  soit  interdit,  et  par  suite 
l'action  obligatoire  du  ministère  public  n'a  plus  de  raison  d'être. 

Telles  sont  les  causes  d'interdiction  et  les  personnes  qui  peuvent  la 
provoquer.  L'énumération  de  la  loi  est  essentiellement  limitative  sur 
Tun  et  l'autre  point  :  tout  est  de  droit  étroit  en  cette  matière,  qui  tou- 
che à  l'état  et  à  la  capacité  des  personnes. 

De  là  nous  tirerons  entre  autres  les  deux  déductions  suivantes  : 

a).  La  loi  ne  parlant  que  des  parents,  les  alliés,  môme  les  plus  proches,  ne  pour- 
raient en  aucun  cas  provoquer  rinterdiction.  Cette  exclusion  s'explique  d'ailleurs 
facilement,  l'alliance  ne  conférant  aucun  droit  de  succession. 

b).  Un  aliéné  ne  pourrait  pas  dans  un  intervalle  lucide  provoquer  sa  propre  inter- 
diction. Nous  n'insisterons  pas  sur  cette  question  qui  présente  peu  d'intérêt  prati- 
que :  comme  le  remarque  plaisamment  M.  Laurent,  il  ne  s'est  pas  encore  trouvé  de 
fou  assez  sage  pour  reconnaître  sa  folie. 

La  demande  en  interdiction  doit  être  dirigée  contre  l'aliéné,  sauf,  s'il 
s'agit  d'une  femme  mariée,  à  la  faire  munir  de  Tautorisation  nécessaire 
(car  la  femme  ne  peut  jamais  ester  en  justice  en  matière  civile,  môme 
comme  défenderesse,sans  autorisation  (art.  215  et  218),  et  sauf,  s'il  s'agit 
d'un  mineur,  à  le  faire  assister  de  son  représentant  légal  (père,  admi- 
nistrateur légal  ou  tuteur). 

N*"  3.  De  la  procédure  à  suivre  sur  la  demande  en  interdiction^ 

978.  Les  règles  relatives  h  la  procédure  à  suivre  sur  la  demande  en 
interdiction  sont  contenues,  partie  dans  le  Code  civil  (art.  492-500), 
partie  dans  le  Code  de  procédure  civile  (art.  890-897). 

Tribunal  compétent.  —  Aux  termes  de  l'article  192  :  c  Toute  de- 

>  mande  en  interdiction  eerœ  portée  devant  le  tribunal  de  première  tM- 

>  tance  ».  Mais  devant  lequel  ?  Devant  celui  du  domicile  du  défendeur, 
conformément  à  la  règle  Actor  sequitur  forum  rei. 

Forme  de  la  demande.  ~  La  demande  est  introduite  par  une  re- 
quête adressée  au  président  du  tribunal  (Pr.  art.  890).  L'article  493  du 
Code  civil  indique  ce  qu'elle  doit  contenir  :  «  Les  faite  d'imbécillité,  * 
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»  éiémence  ou  de  fureur  seront  articulés  par  écrit.  Ceux  qui  poursuivront 
>  l'interdiction  présenteront  les  témoins  et  les  pièces^  (cpr.  Pr.  art.  890). 
Articulés  par  écrit,  c'est-à-dire  cotés,  indiqués  article  par  article. 
JPrésenteront  les  témoins;  ou  mieux  les  indiqueront,  comme  le  dit  Far- 
ticle  890  Pr. 

Bt  les  pièces.  U  s'agit  des  pièces  justificatives  de  la  demande  (Pr.  art. 
890),  telles  que  lettres  de  Taliéné,  procès-verbaux  des  officiers  de  police, 
etc. 

Aux  termes  de  l'article  891  Pr.  :  «  Le  président  du  tribunal  ordonnera  la 
communication  de  la  requête  au  ministère  public,  et  commettra  un  juge 
pour  faire  rapport  à  jour  indiqué  >. 

Avis  de  la  famille.  —  Après  avoir  entendu  le  rapport  de  ce  juge  et 
les  conclusions  du  procureur  de  la  République  (Pr.  art.  892),  le  tribunal 
doit  prendre  l'avis  des  plus  proches  parents  du  défendeur  à  l'interdiction 
réunis  en  assemblée  de  famille  :  c'est  la  meilleure  source  à  laquelle 
il  puisse  se  renseigner  sur  son  état  mental.  L'article  494  dit  à  ce  sujet  ; 
«  Le  tribunal  ordonnera  que  le  conseil  de  famille  formé  selon  le  mode 
»  déterminé  à  la  section  IV  du  chapitre  II  du  titre  de  la  Minorité,  de  la 
»  Tutelle  et  de  l^ Emancipation,  donne  son  avis  sur  l'état  de  la  personne 
»  dont  l'interdiction  est  demandée  ». 

Le  conseil  de  famille  doit  exprimer  son  avis  «  sur  l'état  de  la  personne 
dont  l'interdiction  est  demandée  »,  mais  il  n'a  pas  à  le  donner  sur  le 
point  de  savoir  si  l'interdiction  doit  être  prononcée. 

Le  tribunal  ne  peut  pas  prononcer  l'interdiction  sans  prendre  préa- 
lablement l'avis  du  conseil  de  famille  ;  mais  il  peut  au  contraire  fort  bien 
rejeter  la  demande  en  interdiction  de  piano.  Cest  ce  qu'il  ne  manquera 
pas  de  faire,  si  la  demande  Itii  parait  évidemment  mal  fondée,  ou  si  elle 
est  introduite  irrégulièrement,  par  exemple  par  un  allié. 

L'interprétation  del'article  495,  qui  contient  quelques  règles  spéciales 
relativement  à  la  composition  du  conseil  de  famille  chargé  de  donner 
son  avis  sur  l'état  du  défendeur  à  l'interdiction,  a  donné  lieu  à  des  diffi- 
cultés :  €  Ceux  qui  auront  provoqué  Vinterdiction,  ne  pourront  faire 
»  partie  du  conseil  de  famille  :  cependant  V  époux  ou  V  épouse  et  les  enfants 
:»dela  personne  dont  Vinterdiction  sera  provoquée,  pourront  y  être  admis 
»  sans  y  avoir  voix  délibérative.  » 

La  loi  exclut  du  conseil  de  famille  ceux  qui  ont  provoqué  Tinter- 
diction,  parce  qu'elle  craint  de  ne  pas  trouver  chez  eux  l'impartialité 
désirable.  Après  avoir  établi  cette  règle,  le  législateur  nous  annonce 
clairement  par  le  mot  cependant  qu'il  va  y  apporter  une  exception.  En 
quoi  consiste-t-elle  ?  En  ce  que  le  conjoint  et  les  enfants  qui  auront 
provoqué  Tinterdiction  pourront  ôtre  admis  au  conseil  de  famille.  Toute- 
fois ils  n'y  seront  admis^  dit  la  loi,  qu'avec  voix  consultative  :  ce  qui 
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implique  qu'ils  y  seraient  admis  a?ec  voix  délibérative  s'ils  ne  rayaient 
pas  provoquée  (I). 

D'après  ane  autre  interprétation,  qui  s'appuie  principalement  sur  les  travaux  pré- 
paratoires, la  partie  finale  de  l'article  495  signifierait  :  que  les  enfants  et  le  conjoint 
ne  doivent  jamais  être  admis  au  conseil  de  famille  qu'avec  voix  consultative,  même 
quand  ils  n'ont  pas  provoqué  l'interdiction. 

Mais,  outre  que  le  texte  de  l'article  495  parait  résister  à  cette  interprétation,  il 
suffit,  pour  montrer  combien  elle  est  peu  fondée,  de  remarquer  que  la  loi  fait  au 
conjoint  et  aux  enfants  une  situation  privilégiée  au  cas  où  ils  ont  provoqué  l'inter- 
diction, puisqu'elle  les  admet  alors  au  conseil  de  famille  avec  voix  consultative 
tandisqu'elle  en  exclut  toutes  autres  personnes  qui  ont  provoqué  l'interdiction,  et 
qu'on  ne  comprendrait  pas  qu'au  cas  où  ils  n'ont  pas  provoqué  l'interdiction,  elle  leur 
eût  fait  une  situation  inférieure  à  celle  des  autres  personnes  appelées  èi  faire  partie 
du  conseil  de  famille. 

Interrogatoire  du  défendeur.  ^  <  Ajprês  avoir  reçu  l'avis  du 

>  conseil  de  famille,  le  tribunal  interrogera  le  défendeur  à  la  chambre  du 

>  conseil  ;  s'il  ne  peut  se  présenter.  Usera  interrogé  dans  sa  demeure  y  par 
»  l'un  des  juges  à  ce  commis,  assisté  du  greffier.  Dans  tous  les  cas,  lepro- 
»  cureur  du  Roi  sera  présent  à  l'interrogatoire  ».  Ainsi  s'exprime  Far- 
ticle  496. 

Avant  qu'il  soit  procédé  à  Tinterrogatoire  du  défendeur,  la  requête  et 
ravis  du  conseil  de  famille  doivent  lui  être  signifiés  (Pr.  893). 

L'interrogatoire  du  défendeur  à  l'interdiction  est  le  meilleur  moyen  pour  éclairer 
les  juges  sur  son  état  mental;  aussi  cette  mesure  d'instruction  est-elle  obligatoire  : 
les  termes  de  la  loi  sont  impératifs.  Toujours  à  raison  de  l'importance  qu'elle  atta- 
che à  ce  moyen  d'investigation,  la  loi  veut  que  l'interrogatoire  soit  fait  devant  le 
tribunal  tout  entier,  et  non  pas  seulement  devant  un  juge  commis,  ainsi  que  cela  a 
lieu  dans  les  cas  ordinaires.  Mais,  comme  la  présence  du  public  pourrait  troubler 
l'esprit  du  défendeur,  la  loi  veut  qu'il  soit  interrogé  en  la  chambre  du  conseil,  c'est- 
drdire  dans  la  pièce  où  le  tribunal  se  retire  pour  délibérer  et  dont  l'accès  est  inter- 
dit au  public;  il  n'y  aura  donc  de  présents  à  l'interrogatoire  que  les  juges,  le  procu- 
reur de  la  République  et  le  greffier.  Le  choix  des  questions  à  poser  au  défendeur 
appartient  au  pr(^sident  du  tribunal.  Ce  choix  doit  être  fait  de  telle  façon  qu'il  suffise 
au  défendeur  d'ôtre  sain  d'esprit  pour  pouvoir  y  répondre.  Le  sage,  dans  le  sens  de 
la  loi,  n'est  pas  celui  qui  peut  s'élever  aux  conceptions  les  plus  hautes  de  l'intelli- 
gence, mais  celui  qui  comprend  les  choses  ordinaires  de  la  vie.  Si  le  défendeur 
ne  peut  pas,  à  raison  de  son  état,  se  transporter  au  lieu  ordinaire  des  séances  du 
tribunal,  il  doit  être  interrogé  dans  sa  demeure;  mais  alors  l'interrogatoire  sera  fait 
a  par  un  des  juges  à  ce  commis  assisté  du  greffier  »,  et  toujours  en  présence  du  pro- 
cureur de  la  République. 

La  loi  ne  prévoit  pas  le  cas  où  le  défendeur  refuserait  de  se  laisser  interroger, 
mais  il  est  bien  évident  que  cette  circonstance  ae  saurait  empêcher  la  prononcia- 
tion de  l'interdiction.  Seulement  le  refus  du  défendeur  devrait  être  constaté  dans  le 
jugement,  qui  doit  contenir  la  preuve  que  le  tribunal  ne  s'est  arrêté  que  devant  une 

(1)  Celui  qol  a  voix  almplement  consaltatlve  dans  une  asMinblée  exprime  son  avis  mais  sans  'votor,  ft 
la  différence  de  ceux  qui  ont  voix  délibérative.  Remarquons  que  la  loi,  en  tant  qu'ette  appeUe  ici  les  en- 
fants h  faire  partie  du  conseil  de  famille,  ne  fait  qu'appliquer  le  Droit  commun,  tandis  qu'elle  y  ddroge  eo 
appelant  le  conjoint. 
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impossibilité.  Et  remarquez  qu'il  ne  suffirait  pas  que  le  tribunal  constal&t  que  le 
défendeur,  de  ce  légalement  requis»  a  négligé  de  se  présenter  pour  subir  l'interro- 
gatoire; car  il  peut  se  faire  qu'il  ait  été  dans  l'impossibilité  de  se  présenter,  cas 
auquel  la  loi  veut  qu'il  soit  interrogé  en  sa  demeure.  Le  tribunal  doit  constater  que 
tous  les  moyens  légaux  ont  été  employés  pour  parvenir  à  interroger  le  défen- 
deur, et  qu'ils  n'ont  échoué  que  par  suite  de  son  refus  (Cass.,  46  février  4875,  Sir.,  76. 
4.  493).  L'interrogatoire  du  défendeur  est  une  mesure  d'ordre  public  et  par  suite  une 
partie  essentielle  de  la  procédure,  qui  se  trouve  nulle  tout  entière  en  son  absence. 
Snquète.  —  Il  y  a  une  autre  mesure  d'instruction  qui  est  facultative 
pour  les  juges  dans  les  procès  en  interdiction,  et  dont  le  Code  civil  ne 
parle  pas -.c'est  l'enquête.  L'article  893,  al.  2  et  3  du  Code  de  procédure 
dit  àce  sujet  :  €  Si  l'interrogatoire  et  les  pièces  produites  sont  insuflasants 
et  si  les  faits  peuvent  être  justifiés  par  témoins,  le  tribunal  ordonnera, 
s'il  y  a  lieu,  l'enquôte  qui  se  fera  en  la  forme  ordinaire.  —  Il  pourra 
ordonner,  si  les  circonstances  l'exigent,  que  l'enquête  sera  faite  hors 
de  la  présence  du  défendeur;  mais  dans  ce  cas  son  conseil  pourra 
le  représenter.  » 

Administratenr  provisoire.— Aux  termes  de  l'article  497  :  €  Après 
>  le  premier  interrogatoire,  le  tribunal  commettra,  s'il  y  a  lieu,  un  admi- 
»  nistrateur  provisoire,  pour  prendre  soin  de  la  personne  et  des  Mens  du 
»  défendeur.  »  L'état  mental  du  défendeur  peut  rendre  absolument  né- 
cessaire la  nomination  de  cet  administrateur  provisoire.  La  loi  ne  nous 
dit  pas  quels  sont  ses  pouvoirs:  mais  son  titre  même  indique  qu'il  ne 
doit  faire  que  des  actes  conservatoires  ou  d'urgence,  à  moins  que  le  tri- 
bunal ne  lui  ait  accordé  des  pouvoirs  plus  étendus.  L'administrateur 
dont  il  s'agit  est  chargé  de  prendre  soin  de  la  personne  et  des  biens  du 
défendeur,  à  la  différence  de  Tadmlnistrateur  provisoire  nommé,  aux 
termes  de  Varticle  32  de  la  loi  du  30  juin  1838,  à  un  individu  placé  dans 
un  établissement  d'aliénés,  lequel  n'est  donné  qu'aux  biens. 

Bans  la  pratique  il  arrive  quelquefois  qu'on  intente  une  demande  en  interdiction 
uniquement  pour  parvenir  à  la  nomination  de  l'administrateur  provisoire  dont  il 
vient  d'être  parlé  ;  puis,  quand  cette  nomination  a  été  faite  on  laisse  sommeiller 
l'instance  jusqu'à  la  mort  de  l'aliéné.  Dans  certains  cas  cette  manière  de  procéder 
peut  suffire  pour  sauvegarder  tous  les  intérêts,  par  exemple  s'il  s'agit  d'un  vieillard 
tombé  en  enfance,  incapable  de  chercher  à  nuire  à  sa  famille  par  des  actes  de  dispo- 
sition, mais  incapable  aussi  de  gérer  son  patrimoine.  A  quoi  servirait-il  de  le  faire 
interdire?  Il  suffit,  en  attendant  sa  mort,  que  quelqu'un  ait  un  titre  légal  pour  gérer 
ses  biens. 

Le  texte  de  l'article  497  et  des  articles  qui  précèdent,  comparé  avec  celui  de  l'ar- 
ticle 498  qui  suit,  donne  à  entendre  que  l'administrateur  provisoire  doit  être  nommé 
en  la  chambre  du  conseil  ;  car  la  loi  nous  y  a  fait  entrer  dès  le  début  de  cette  procé- 
dure, et  elle  ne  nous  en  fait  sortir  que  pour  la  prononciation  du  jugement  qui  statue 
sur  l'interdiction. 

Jugement.  —  ^  Le  jugement  sur  une  demande  en  interdiction  ne 
»  pourra  être  rendu  qu'à  Vaudience  publique^  les  parties  entendues  ou 
>  appelées  >  (art.  498). 
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Le  jugement,  qui  statue  sur  la  demande  en  interdiction  peut  con- 
sacrer Tune  ou  Tautre  des  trois  solutions  suivantes  : 

1°  Rejeter  la  demande  en  interdiction  :  ce  que  le  tribunal  fera  si  elle 
ne  lui  parait  pas  fondée.  Les  dépens  de  l'instance  doivent  alors  être  mis 
ÎL  la  charge  du  demandeur  par  application  de  l'article  131  du  Gode  de 
procédure  civile,  sans  préjudice  des  dommages-intérêts  s'il  y  a  lieu. 

2o  Prononcer  l'interdiction  ;  les  dépens  doivent  alors  être  mis  à  la 
charge  du  défendeur,  pour  lequel  Tinterdiction  est  considérée  comme 
une  mesure  de  protection. 

3°  Enfin  le  tribunal  peut  prendre  un  moyen  terme  qui  consistée 
nommer  un  conseil  j udiciaire  au  défendeur.  L'article  499  dit  à  ce  sujet: 
<  Bn  r^etant  la  demande  en  interdiction,  le  tribunal  pourra  néanmoins, 
»  si  les  circonstances  l'exigent,  ordonner  que  le  défendeur  ne  pourra 
>  désormais  plaider,  transiger,  emprunter,  recevoir  un  capital  moHUeTf 
»  ni  en  donner  décharge,  aliéner,  ni  grever  ses  Mens  â? hypothèques,  sa'M 
»  l'assistance  d'un  conseil  qui  lui  sera  nommé  par  le  même  jugemeiU.  » 
Nous  retrouverons  ce  texte  stéréotypé  dans  Tarticle  513,  et  les  explica- 
tions que  nous  fournirons  sur  ce  dernier  article  profiteront  à  Tautre. 

Quelle  qu'elle  soit,  la  décision  du  tribunal  sur  la  demande  en  inter- 
diction est  sujette  à  appel. 

Si  la  demande  en  interdiction  a  été  rejetée,  Tappel  pourra  être  interjeté  par  le 
prQWiquua.nif  c'est-à-dire  par  celui  qui  a  formé  la  demande,  ou  par  un  des  membres  da 
conseil  de  famille  aUwi  même  qu'il  n'aurait  pas  été  partie  en  cause  (Pr.,  art.  894) 
exception  assez  remarquable  aux  règles  du  Droit  commun.  L'appel  sera  dirigé  centre 
tèlui  dont  l'interdiction  a  été  provoquée. 

En  cause  d'appel  l'interrogatoire  du  défendeur  est  facultatif,  a  En  cas  d'appel  d» 
»  jugement  rendu  en  première  instance,  la  cour  royale  pourra,  si  elle  le  juge  nécessaire, 
»  interroger  de  nouveau,  ou  faire  interroger  par  un  commissaire,  la  personne  dont  Vinter- 
»  diction  est  demandée  »  (art.  500). 

La  Cour  d'appel  peut  confirmer  ou  infirmer  Ja  sentence  du  tribunal 
de  première  instance.  D'après  la  jurisprudence,  la  cause  doit  être  jugée 
en  audience  solennelle  (Cass.  H  janvier  1876,  Sir.,  76. 1.  302). 

Pablicité  du  jugement.  —  Celui  qui  est  frappé  d'interdiction  devenant  incapable 
d'accomplir  les  actes  civils,  et  celui  qui  est  placé  sous  conseil  étant  aussi  frappé  d'une 
incapacité  partielle,  les  tiers  ont  intérêt  à  connaître  son  état;  car  ils  ne  peuvent  pas 
compter  sur  la  solidité  des  actes  qu'ils  passeraient  avec  lui  :  «c'est  construire  sur  le 
sable,  a  dit  un  de  nos  anciens,  que  de  traiter  avec  un  interdit  ».  Aussi  la  loi  veut-elle 
que  toute  décision  judiciaire  portant  interdiction  ou  nomination  de  conseil  reçoive 
une  certaine  publicité.  «  Tout  arrêt  ou  jugement  portant  interdiction  ou  fumina^ 
»  d'un  conseil,  sera,  à  la  diligence  des  demandeurs,  levé,  signifié  à  partie,  et  intcrit,  da»s 
»  les  dix  jours,  sur  les  tableaux  qui  doivent  être  affichés  dans  la  salle  da  VaudUo^^  ^ 
»  dans  les  études  des  notaires  de  l'arrondissement  »  (art.  501). 

Tbut  arrêt  ou  jugement.  L'arrêt,  c'est  la  décision  de  la  cour  d'appel  ;  le  jugement 
celle  du  tribunal  de  première  instance.  Le  jugement  qui  prononce  l'interdiction  dol 
être  publié  par  la  voie  qu'indique  notre  article  même  quand  il  est  frappé  d'appel 
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car  la  loi  ne  distingue  pas;  d'ailleurs  si  le  iiçe>iituft  est  confirmé  sur  Tappel,  l'inc^ 
p  acité  de  l'interdit  datera  du  jour  du  jugement  (art.  502],  et  par  conséquent  les  tiers 
ont  intérêt  à  la  connaître  immédiatamenU 

Daus  les  études  des  notaires  de  l-arrondissemêntf  parce  que  c'est  là  que  se  traitent 
la  plu|>  art  des  affaires  importantes.  LejDOtaire  qui,  de  ce  régulièrement  requis,  a'au- 
rait  pas  rempli  la  mesure  de  publicité  exigée  par  notre  article,  serait  passible  de 
dommages-intérêts  envers  les  tiers,  auxquels  sa  négligence  aurait  causé  préjudice  en 
leur  laiss  ant  ignorer  l'état  de  l'interdit  ou  de  la  personne  pourvue  d'un  conseil  judi- 
ciaire (loi  du  25  ventôse  an  XI,  art.  -18). 

Ce  n'est  qu'une  application  du  principe  contenu  en  l'article  4382,  et  il  y  aurait 
lieu  par  suite  d'admettre  une  solution  semblable  relativement  aux  demandeurs  ea 
interdicti  on,  par  la  faute  desquels  le  jugement  ou  l'arrêt,  prononçant  l'interdiction 
ou  la  nomination  de  conseil,  n'aurait  pas  reçu  la  publicité  requise  par  la  loi. 

Mais  ce  serait  la  seule  sanction  du  défaut  de  publicité.  Les  tiers,  qui  auraient  con- 
tracté avec  l'interdit  ou  avec  la  personne  pourvue  d'un  conseil  judiciaire  dans  l'igno- 
rance de  son  état,  ne  pourraient  pas  échapper  à  la  nullité  édictée  par  l'article  502 
en  invoquant  le  défaut  de  publicité.  La  protection  de  l'incapable  doit  prévaloir  sur 
tout  autre  intérêt.  D'ailleurs  il  faudrait  nn  texte  pour  que  cette  sanction  pût  être 
attachée  au  défaut  de  publicité,  et  loin  que  ce  texte  existe,  nous  voyons  au  contraire 
que  l'article  502  prononce  la  nullité  des  actes  passés  par  l'interdit  ou  la  personne 
pourvue  d'un  conseil  dans  les  termes  les  plus  absolus,  et  sans  distinguer  si  la  sen- 
tence a  reçu  ou  non  la  publicité  prescrite  par  la  loi.  La  doctrine  se  prononce  en 
général  en  ce  sens;  la  jurisprudence  est  incertaine. 

No  4.  EffeU  de  l'interdiction. 

879.  L'interdit  est  frjippé  d'uaç  iocçipçicité  générale  relativçme;cit  ^i^ 
s^t^  civils.  Cette  ioc^qipacjlt^a  pçjur  récitât  4'&i;itralner  la  %s^m  w  tuteUe 
de  rinterdit  et  la  nullité  des  aot^a  qu'il  passe  postérieurement  à  riater- 
diction. 

I.  De  la  tutelfedejs  interdits. 

9iO.  Lç,  lai  appliquje  .^  l'Âp,t^r(iit,  yiçi^ati,yei3piçut  ^  ça  persoime  a.t  F^^ti- 
vement  à  ses  biens,  la  même  mesure  de  protectipn  qu'au  mj^peur,  Jûen 
que  la  cause  des  deux  incapacités  soit  toute  différente  :  elle  met  l'interdit 
Çn  tutelle  comçae  le  mineur. 

£]^  principe  la  %\it^l\^  4q  rin)1|^4it,çs|i  ^aiti^,  O^est-^-dlre  d^^J^e  par 
le  eoBSâil  da  iaoïiUe.  C'eat  ce  qui  joésult»  d^  Titrtiele  505  :  «  S'il  »>  a 
»  poê  d^apfel  dujuçâmeni  dtiwt&rdictim  rendu  en  ^première  instance,  au 
*  s'il  est  cqnjirmésw  Vappel,  il  ^era  pourvu  à  la  nomination  d'un  tuteur 
>e,t  dm  suiro0étute%r  à  rinterdit,  suiva?ttU^  règles  prwritfis  ajm,  mire 
^  delà  Minorité,  de  la  Tutelle  et  de  r Emancipation.  Z'admitiitSfr.aieur 
>  provisoire  cessera  ses  fonctions  y  et  rendra  compte  au  tuteur,  s'il  nfi  test 
>,pas  lui-même  >  (Cpr.  Pr.,  .^rt.  .895). 

*  La  nomination  d'un  tuteur  et  d'un  subroge  ^^^^T  à  l'interdit  constitue  un  ji^çte 
d'exécution  du  jugement  qui  prononce  l'interdiction;  aussi  faut-il  appliquer,  en  ce 
qui  concerne  cette  nomination,  les  règles  relatives  à  l'exécution  dos  jugements  ; 
elles  conduisent  à  décider  : 

*  \^  Que  la  nomination  du  tuteur  et  du  subrogé  tuteur  ne  poprra  avoif  lien 
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qu'après  la  signification  du  jugement  ou  de  Tarrôt  qui  prononce  l'interdiction.  Mm 
est  non  esse  et  non  signiflcari. 

«  %^  Que  la  nomination  d'un  tuteur  ne  pourra  avoir  lieu,  en  exécution  d'an  jage- 
ment  d'interdiction  rendu  par  un  trUmnal  de  première  instance,  qu'après  l'expiration 
d'un  délai  de  huitaine  depuis  la  prononciation  du  jugement  (arg.,  art.  449  Pr.). 

*  3<>  Qu'il  faudra  surseoir  à  la  nomination  du  tuteur,  si,  avant  qu'elle  ait  eu  lieu, 
il  a  été  interjeté  appel  du  jugement  prononçant  l'interdiction  ;  car  l'appel  interjeté 
est  suspensif  de  l'exécution  de  la  décision  dont  est  appel  (Pr.  art.  457). 

La  nomination  d'un  tuteur  met  fin  aux  pouvoirs  de  Tadministrateur 
provisoire,  qui  devra,  dit  notre  article,  rendre  compte  de  sa  gestioii  au 
tuteur,  à  moins  qu'il  ne  soit  lui-même  nommé  tuteur  :  cas  auquel  il 
rendra  compte  de  l'administration  provisoire  en  même  temps  que  de  la 
tutelle. 

981.  Le  principe  que  la  tutelle  de  l'interdit  est  dative,  c'est-à-dire 
déférée  par  le  conseil  de  famille,  ne  comporte  qu'une  seule  exception 
indiquée  par  l'article  506  :  «  Z^  mari  est  de  droit  tuteur  de  sa  femme  i%- 
>  ter  dite  >.  Cette  disposition  ne  pouvant  avoir  d'autre  fondement  ration- 
nel que  l'affection  présumée  du  mari  pour  sa  femme,  on  admet  géné- 
ralement, en  doctrine  et  en  jurisprudence,  qu'elle  cesserait  de  recevoir 
son  application  entre  époux  séparés  de  corps;  autrement  on  courrait  le 
risque  de  donner  pour  protecteur  à  la  femme  son  plus  mortel  ennemi. 

*  Il  arrivera  rarement  qu'il  y  ait  intérêt  à  faire  interdire  une  femme  mariée  pen- 
dant la  durée  du  mariage.  D'une  part  en  effet,  l'incapacité,  dont  la  femme  mariée 
est  frappée  comme  telle,  suffit  pour  la  prémunir  contre  le  danger  des  actes  de  dispo- 
sition qu'elle  pourrait  accomplir;  et  d'autre  part,  l'administration  des  biens  de  la 
femme  appartenant  au  mari  sous  la  plupart  des  régimes,  on  ne  voit  pas  trop  ce  qae 
l'interdiction  de  la  femme  pourra  changer  èi  la  situation  respective  des  époux,  et 
quels  droits  la  qualité  de  tuteur  ajoutera  à  ceux  qui  appartiennent  déjà  au  mari  sur 
la  personne  ou  sur  les  biens  de  son  épouse.  L'utilité  de  l'interdiction  d'une  femme 
mariée  n'apparaît  guère  que  dans  le  cas  où  ses  conventions  matrimoniales  lai  don- 
nent le  droit  d'administrer  son  patrimoine  en  tout  ou  en  partie;  alors  cette  mesure 
deviendra  nécessaire  pour  retirer  à  la  femme  l'administration  de  ses  biens  et  la 
faire  passer  au  mari.  On  conçoit  encore  qu'il  puisse  y  avoir  utilité  à  faire  interdire 
une  femme  mariée,  pour  l'empôcher  de  dépouiller  sa  famille  par  un  testament,  ou 
pour  accomplir  en  son  nom  quelqu' acte  juridique  devenu  indispensable,  par  exemple 
une  constitution  de  dot  au  profit  d'un  de  ses  enfants  qui  va  s'établir  par  mariage. 

*  Si  le  mari  est  exclu  ou  excusé  de  la  tutelle  de  sa  femme  interdite,  le  tuteur  qai 
sera  nommé  à  sa  place  ne  pourra  exercer  que  les  droits  de  la  femme.  Le  mari  con- 
servera intacts  ceux  qui  lui  appartiennent  à  ce  titre  sur  la  personne  et  sur  les  biens 
de  son  épouse. 

982.  S'il  n'y  avait  pas  d'autre  qualité  à  rechercher  dans  un  tuteur 
que  son  affection  pour  la  personne  en  tutelle,  la  femme  aurait  dû,  elle 
aussi,  être  déclarée  de  droit  tutrice  de  son  mari  interdit.  Mais  il  fall^* 
compter  avec  l'inexpérience  ordinaire  des  femmes  en  matière  d'affaires. 
On  ne  peut  se  dissimuler  d'ailleurs  que  la  délation  à  la  femme  de  la 
tutelle  de  son  mari  interdit  opère  une  interversion  de  rôles,  qui  peut 
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conduire  à  des  résultats  singuliers.  Aussi  la  loi  dit-elle  seulement  que  : 

>  Im,  femme 'pourra,  être  nommée  tuUice  de  son  mari.  En  ce  cas^  le  conseil 
»  de  famille  réglera  la  forme  et  les  conditions  de  radministration,  sauf  le 

>  recours  devant  les  tribunaux  de  la  part  de  la  femme  qui  se  croirait  lésée 
^par  ï  arrêté  de  la  famille  >  (art.  507). 

*  Lorsque  la  femme  est  nommée  tutrice  de  son  mari  interdit,  il  y  a  lieu  d'envisa- 
ger successivement  sa  situation  relativement  à  l'exercice  des  droits  qui  lui  appar- 
tiennent personnellement  et  relativement  à  l'exercice  des  droits  qui  appartiennent 
&  son  mari. 

*  En  ce  qui  concerne  l'exercice  des  droits  qui  lui  appartiennent,  la  femme  tutrice 
de  son  mari  interdit  n'est  pas  relevée  de  l'incapacité  dont  elle  est  frappée  comme 
femme  mariée  *,  tout  ce  qu'il  y  a  de  changé  dans  sa  situation,  c'est  qu'elle  devra  dé- 
sormais demander  à  la  justice  l'autorisation  que  son  mari  est  devenu  incapable  de 
Jui  donner  (art.  ^2S2).  En  ce  qui  concerne  l'exercice  des  droits  qui  appartiennent  à 
son  mari  interdit,  la  femme  tutrice  a  les  mêmes  pouvoirs  qu'un  tuteur  ordinaire. 
Bile  exercera  donc  tous  les  droits  de  son  mari  ;  mais  elle  les  exercera  en  qualité  de 
tutrice,  et  sauf  par  conséquent  à  remplir  les  formalités  prescrites  au  tuteur  quand 
la  nature  de  l'acte  l'exigera.  Par  application  de  ces  principes,  la  femme  exercera 
iutorio  nomine  le  droit  d'administration,  qui  appartenait  au  mari,  non  seulement  sur 
ses  biens  personnels,  mais  aussi  sur  ceux  de  la  communauté  (art.  U21);  mais  elle 
ne  pourra  aliéner  les  immeubles  de  la  communauté  qu'en  remplissant  les  formalités 
prescrites  par  les  art.  4ô7  et  s.  Le  droit  d'administration,  qui  pouvait  appartenir  au 
mari  sur  les  biens  personnels  de  la  femme,  passera  également  à  celle-ci  au  même  titre  ; 
de  sorte  que  la  femme  administrera  ses  biens  personnels  en  qualité  de  tutrice  de  son 
mari.  Situation  assez  singulière  !  Pour  tous  les  actes  qu'elle  accomplira  en  qualité  de 
tutrice,  la  femme  n'aura  pas  besoin  d'être  autorisée  comme  femme  mariée.  Il  pourra 
donc  arriver  qu'elle  accomplisse  valablement  sans  autorisation  au  nom  de  son  mari 
eten  qualité  de  tutrice  de  celui-ci  des  actes,  qu'elle  ne  pourrait  pas  accomplir  pour  son 
propre  compte  sans  cette  formalité,  par  exemple  ester  en  justice  en  matière  mobi- 
lière. Mais  cela  ne  doit  pas  nous  surprendre;  la  tutelle  est  en  effet  un  mandat,  et  les 
règles  du  mandat  ne  s'opposent  pas  à  ce  que  le  mandataire  puisse  accomplir  pour 
le  mandant  un  acte  qu'il  est  incapable  d'accomplir  pour  son  propre  compte;  car  le 
mandataire  n'est  que  le  représentant  du  mandant,  qui  est  censé  avoir  agi  par  son 
entremise.  Qui  mandat  fecisse  videtur  (Cpr.  art.  4990). 

♦Lorsque  le  conseil  de  famille  nommela  femme  tutrice  de  son  mari  interdit,  il  doit, 
dit  notre  article,  «  régler  la  forme  et  les  conditions  de  l'administration  ».  Ainsi  le 
conseil  de  famille  pourra  restreindre  les  pouvoirs,  qui,  d'après  le  Droit  commun, 
devraient  appartenir  à  la  femme  tutrice,  décider  par  exemple  qu'elle  ne  pourra 
affermer  les  biens  du  mari  que  pour  trois  ans,  ou  qu'elle  ne  pourra  accomplir  certains 
actes  sans  l'assistance  du  subrogé  tuteur.  Rien  ne  paraîtrait  s'opposer  non  plus,  en 
théorie,  à  ce  que  le  conseil  de  famille  élargît  les  pouvoirs  que  le  Droit  commun  lui 
donne  en  qualité  de  tutrice;  mais  en  pratique  il  n'usera  guère  de  ce  droît.^En  réglant 
les  formes  et  les  conditions  de  l'administration,  il  est  possible  que  le  conseil  de 
famille  porte  atteinte  aux  droits  qui  résultent  pour  la  femme  de  ses  conventions 
matrimoniales.  La  femme  serait  alors  fondée  à  recourir  devant  les  tribunaux  contre 
l'arrêté  de  la  famille  qui  la  lèse.  C'est  là  ce  que  signifie  l'article  507  in  fine. 

*983.  Si  la  tutelle  du  mari  interdit  est  confiée  à  un  autre  qu'à  la  femme  le  tuteur 
exercera  tous  les  droits  du  mari  tant  sur  ses  biens  personnels  que  sur  ceux  de  la 
communauté  et  même  sur  ceux  de  la  femme;  mais  il  n'exercera  pas  les  droits  résul- 
tant de  la  puissance  maritale  sur  la  personne  de  la  femme,  car  l'exercice  de  cette 
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puissance  est  intransmissible.  La  femme  devra  donc  demander  à  la  justice,  et  non  aa 
tuteur,  l'autorisation  qui  lui  sera  nécessaire  pour  accomplir  les  divers  actes  civils. 

984.  Différences  entre  la  tutelle  des  Interdits  et  celle  àea 
mineurs.  —  1®  Les  articles  505  à  507  viennent  de  nous  en  révéler  une: 
la  tutelle  des  niineurs  est  légitime,  testamentaire  ou  dative;  celle  des 
interdits  est  toujours  dative,  sauf  l'exception  établie  en  l'article  506- 

II  y  a  d'autres  différences. 

2o  Le  tuteur  d'un  mineur  n'a  pas  le  droit  de  demander  sadécha^^  au 
bout  d'un  certain  temps.  Au  contraire  aux  termes  de  l'article  506  :  «  Hul, 

>  à  r exception  dfs  époux,  des  ascendants  et  descendants,  ne  sera  tenu  di 

>  conserver  la  tutelle  cTun  interdit  au  delà  de  dix  ans.  A  Vexplration  de 
»  ce  délai,  le  tuteur  jpourra  demander  et  devra  obtenir  son  reînplacemeni  ». 
Cette  différence  vient  de  ce  que  la  tutelle  des  mineurs  a  un  teroie  limité 
que  l'on  connaît  à  l'avance,  tandis  que  la  tutelle  d'un  interdit  peut  avoir 
une  durée  indéfinie.  L'homme  ne  reste  pas  toute  sa  vie  mineur,  mais  il 
peut  re.-ter  toute  sa  viô  interdit. 

L'exception,  établie  par  notre  article  en  ce  qui  concerne  les  époux,  les 
ascendants  ei  les  descendants,  se  justifie  d'elle  même. 

3»  La  tutelle  des  mineurs  cesse  de  plein  droit  avec  sa  cause,  c^eft-fc- 
dire  avec  la  minorité.  Il  en  est  autrement  de  la  tutelle  des  interdits  : 
elle  ne  cesse  pas,  quoi  que  paraisse  dire  à  cet  égard  l'article  512L  par  cela 
seul  que  l'interdit  est  redevenu  cm^5M09»M;  il  faut  en  outre  Q^'un 
jugpement  ait  prononcé  la  main-levée  de  linterdiction  (art.  512). 

A^  La  loi  veut  qu'il  soit  réalisé  autant  que  possible  des  économies  sur 
les  revenus  du  mineur,  afin  d'augmenter  son  capital.  Au  contraire  : 
<  Les  revenus  d'un  interdit  doivent  être  essentiellement  employa  à  mUmàr 
»  son  sort  et  à  accélérer  sorçuérison.  Selon  les  eoiraetéres  de  ea  maiadie 
»  et  Vélat  de  sa  fortune,  le  conseil  de  famille  pourra  eerrêter  ^il  sera 
»  traité  dans  son  domicile,  ou  qu'il  sera  placé  dans  une  maison  de  sainte, 
»  et  même  dans  un  hospice  »  (art.  512).  Le  conseil  de  famille  pouxrait 
même  décider  que  les  capitaux  de  l'interdit  seront  employés  en  tout  ou 
en  partie  k  l'usage  indiqué  par  notre  article. 

5p  L'article  51 1  nous  indique  une  dernière  différence  relative  au  mariage 
del'enfant  d'un  interdit;  il  est  clair  qu'il  n'y  aura  jamais  lieu  de  se 
préoccuper  de  celui  de  l'enfant  d'un  mineur  :  <  lorsqu'il  sera  queslàon 

#  d/u  mariaçe  de  l'enfant  d'wn  interdit,  la  dot,  ou  l'avancemenJt  d^àoisie, 
»  et  les  autres  conventions  matrimoniales,  seront  régUes  par  im^tvis  d% 
»  conseil  de  famille,  homologué  par  le  tribtmal,  sur  les  conchmons  du 

*  procureur  du  Roi  >. 

Le  conseil  de  famille  peut  doDC,  faiâaiU  ce  quja  le  père  ferait  probablameni  loi- 
môme  s'il  était  compas  mentis,  constiiuer  une  dot  paterno  nomineh.  renXaat  de  TiAXer- 
dit  qui  veut  se  marier.  La  loi  désigne  cette  dot  sou&Ie  oom  (ï avancement  d'hoixifi  (1)» 

(!)  Le  mot  hoiHe  Mt  lynonyme  d*h6r6dité  ;  U  wt  dèriré  du  mot  Utio  heret. 
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expression  qu'on  ne  retrouTe  pas  ailleurs  dans  le  Code  civil,  mais  que  l'on  emploie 
fréquemment  dans  le  langage  de  la  doctrine  et  qui  est  synonyme  de  «  avance  sur  la 
succession  y>,juris  hereditarii  prœrog<itio. 

La  loi  veut  donc  dire  que  la  donation,  faite  par  le  conseil  de  famille  à  l'enfant  de 
l'interdit  dotis  causa,  sera  faite  à  titre  d'avance  sur  la  succession  future  de  l'interdit  : 
ce  qui  entraîne  pour  Fei^fant  ainsi  doté  l'obligation,  s'il  vient  plus  tard  à  la  succès* 
sioo  de  l'interdit  en  concurrence  avec  ses  frères  ou  sœurs,  d'imputer  cette  dot  sur  la 
part  qui  lui  revient  dans  la  succession,  ou,  comme  le  dit  la  loi,  de  la  rapporter  à  la 
succession  (art.  843),  de  manière  à  ce  qu'en  fin  de  compte  il  ne  reçoive  pas  plus  que 
ses  cohéritiers.  Le  conseil  de  famille  ne  peut  constituer  la  dot  qu'à  titre  d'avance- 
meut  d'hoirie;  il  n'aurait  pas  le  droit  de  la  constituer  par  pr^pt4<  et  hors  part,  c'est- 
à-dire  avec  dispense  du  rapport.  Le  droit  conféré  ici  au  conseil  de  famille  est  un 
droit  exceptionnel,  et  il  ne  peut  l'exercer  que  dans  les  termes  oii  la  loi  le  lui 
accorde. 

*  Notre  article  dit  que  le  conseil  de  famille  réglera  aussi  les  autres  conventions 
matrimoniales  de  l'enfant  de  l'interdit.  S'il  fallait  entendre  cette  disposition  en  ce 
sens  que  l'enfant  restera  étranger  à  ce  règlement,  elle  serait  en  contradiction  avec 
plusieurs  textes,  desquels  il  résulte  que  les  futurs  époux,  qu'ils  soient  majeurs  ou 
mineurs,  procèdent  eux-mêmes  dans  leur  contrat  de  mariage  au  règlement  de  leurs 
conventions  matrimoniales,  sauf  à  se  faire  assister,  s'ils  sont  mineurs,  par  les  per- 
sonnes dont  le  consentement  est  nécessaire  pour  la  validité  de  leur  mariage  (art. 
4095,  1309  et  1393).  La  loi  veut  dire  seulement  :  que  le  conseil  de  famille  peut  subor- 
donner l'efficacité  de  la  donation  à  l'adoption  par  l'enfant  de  telle  ou  telle  convention 
matrimoniale,  par  exemple,  s'il  s'agit  d'une  fille,  à  l'adoption  du  régime  dotal;  de 
sorte  que  la  constitution  de  dot  faite  par  le  conseil  de  famille  serait  non  avenue,  si 
cette  convention  matrimoniale  n'était  pas  acceptée  par  l'enfant. 

L'article  bW  ne  parle  que  du  cas  oii  l'enfant  d'un  interdit  veut  s'établir  par  mo^ 
riage.  Le  conseil  de  famille  pourrait-il  faire  une  donation  en  avancement  d'hoirie  à 
Fenfant,  qui  voudrait  s'établir  autrement  que  par  mariage,  comme  notaire  par  exem- 
ple ou  comme  avoué?  L'affirmative  triomphe  en  jurisprudence  et  en  doctrine.  Il  y  a, 
ditH)n,  même  motif,  quel  que  soit  l'établissement  aux  nécessités  duquel  il  s'agit  de 
pourvoir.  Badem  est  ratio.  Et  cependant  un  doute  sérieux  résulte  do  la  nature  excep- 
tionnelle de  la  disposition  qui  nous  occupe.  L'article  511  déroge  au  Droit  commun, 
d'après  lequel  le  propriétaire  peut  seul  disposer  de  ses  biens  à  titre  gratuit,  et  il  est 
de  principe  que  les  dispositions  de  ce  genre  doivent  être  sévèrement  restreintes  dans 
les  termes  de  la  loi;  l'analogie  ne  suffit  pas  pour  les  étendre  d'un  cas  à  un 
autre. 

985.  A  part  les  dififéreaces  qui  viennent  d'être  signalées,  la  tutelle 
des  interdits  est  régie  par  les  mêmes  règles  que  celle  des  mineurs. 
C'est  en  ce  sens  qu'il  faut  entendre  l'article  509,  qui  ne  signifie  nullement 
que  la  capacité  de  l'interdit  soit  la  même  que  celle  du  mineur  :  <  LHn- 
»  ierdU  est  assimilé  au  mineur,  powr  sa  personne  et  pour  ses  biens  :  les 
»  bis  sur  la  tutelle  des  mineurs  s'appliqueront  à  la  tutelle  des  interdits  >. 
Amsi  la  tutelle  des  interdits  est  une  charge  obligatoire  comme  celle  des 
mineurs;  les  pouvoirs  du  tuteur  sont  les  mêmes  dans  Tune  et  dans 
l^autre  tutelle;  elles  sont  régies  par  les  mômes  règles  en  ce  qui  con- 
cerne les  causes  d'incapacité,  d'exclusion  et  de  destitution... 
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IL  Des  actes  passés  par  VinterdiL 

986.  L'interdiction  peut  exercer  son  influence,  non  seulement  sur  le 
sort  des  actes  qui  seront  accomplis  par  l'interdit  postérieurement  à 
rinterdiction,  mais  aussi  sur  celui  des  actes  passés  auparavant.  En 
d'autres  termes,  ses  effets  peuvent  se  produire,  non  seulement  dans 
Tavenir,  mais  aussi  dans  le  passé. 

Â.  Actes  acctmplis  dansVatenir. 

987.  Aux  termes  de  l'article  502  :  c  VinterdicUon  ou  la  nomination 
»  d'un  conseil  aura  son  effet  du  jour  du  jugement.  Tous  actes  passés  pos- 
»  térieurement  par  l'interdit,  ou  sans  ^assistance  du  conseil,  seront  nuls 
>  de  droit.  » 

Du  jour  du  jugement  Ce  sera  yrai,  quand  le  jugement  qui  prononce  riuterdictioa 
aura  acquis  l'autorité  définitiTe  de  la  chose  jugée  pour  n'avoir  pas  été  frappé  d'appel 
dans  les  délais  voulus,  et  aussi  lorsque  sur  l'appel  ce  jugement  aura  été  conGrmé 
par  la  cour.  Mais  si,  la  demande  en  interdiction  ayant  été  rejetée  par  le  tribunal  de 
première  instance,  l'interdiction  n'a  été  prononcée  que  sur  l'appel  par  la  cour,  les 
effets  de  l'interdiction  ne  dateront  que  du  jour  de  l'arrêt.  L'article  SOS  aurait  donc  dû 
dire  :  «  du  jour  du  jugement  ou  de  Varrêt  ».  A  moins  qu'on  ne  soutienne  que  le  mot 
jugement  est  pris  ici  lato  sensu,  et  comprend  môme  la  décision  de  la  cour  d'appel. 

L'interdit  est  frappé  pour  l'avenir  d'une  incapacité  générale;  car  tous 
les  actes  qu'il  accomplira  désormais  seront,  d'après  notre  article,  nuls  de 
droit.  On  emploie  quelquefois  cette  formule  pour  désigner  des  actes 
inexistants,  des  actes  par  conséquent  dont  la  nullité  n'a  pas  besoin 
d'être  prononcée  par  la  justice.  Si  les  mots  nuls  de  droit  avaient  ici  cette 
signification, l'article  502  serait  en  contradiction  avec  Tarticle  1304,,  al. 
3,  duquel  il  résulte  qu'il  y  a  lieu  d'agir  i>ar  voie  d'action  en  nullité  rela- 
tivement aux  actes  passés  parun  interdit,  partant  que  la  nullité  n'existe 
pas  de  plein  droit,  mais  a  besoin  d'être  prononcée  par  la  justice  (voyez 
aussi  les  articles  1125  et  1338)  (1).  Qu'a  donc  voulu  dire  la  loi?  Notre  dis- 
position signifie  que  la  justice,  quand  elle  est  saisie  d'une  action  en 
nullité  relativement  à  un  acte  passé  par  un  interdit,  n'a  pas  à  examiner 
la  valeur  de  cet  acte,  mais  doit  le  déclarer  nul,  dès  qu'il  est  constant 
qu'il  a  été  accompli  depuis  que  l'interdiction  a  été  prononcée  et  avant 
qu'elle  ait  été  levée.  En  d'autres  termes,  l'oflace  du  juge  se  réduit 
ici  h  l'examen  d'une  question  de  date.  L'acte  a-t-il  été  accompli  pendant 
la  période  où  son  auteur  était  sous  le  coup  de  la  sentence  d'interdic- 
tion? voilà  tout  ce  que  le  juge  doit  rechercher,  et,  si  l'afiBirmative  lui 
est  démontrée,  il  doit  prononcer  la  nullité,  sans  même  examiner  le  mé- 
rite de  l'acte. 

(4)  La  loi  ne  déclare  pas  les  actes  passés  par  l'interdit  inexistants,  parce  que  cette 
décision  aurait  dépassé  la  mesure  de  la  protection  qui  lui  est  due.  Certains  actes 
peuvent  avoir  été  accomplis  par  l'interdit  pendant  un  iutervalle  lucide  et  être 
avantageux  pour  lui  ;  il  ne  faut  pas  lui  enlever  la  faculté  d'en  invoquer  le  béné- 
fice, et  c'est  ce  qui  serait  arrivé  si  la  loi  les  avait  déclarés  inexistants. 
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Inutilement  le  défendeur  à  l'action  en  nullité  ofTrirait-il  de  prouver  que  l'acte  atta- 
qué a  été  accompli  pendant  un  intervalle  lucide;  on  lui  répondrait  :  la  loi  présume 
que  rinterdit  est  dans  un  état  d'aliénation  mentale  continu;  c'est  sur  le  fondement 
de  cette  présomption  qu'elle  déclare  les  actes  passés  par  lui  ntUs  de  droit,  et  cette  pré- 
somption n'est  pas  susceptible  d'être  combattue  par  la  preuve  contraire;  car  aux  ter- 
mes de  l'article  4352  al.  %  :  «  nulle  preuve  n'est  admise  contre  la  présomption  de 
la  loi,  lorsque,  sur  le  fondement  de  cette  présomption,  éile  annule  certains  actes  ». 
Le  défendeur  à  l'action  en  nullité  alléguerait  plus  vainement  encore  que  l'acte  accom- 
pli par  l'interdit  ne  lui  cause  pas  de  préjudice»  qu'il  n'est  pas  lésif  pour  lui.  L'action 
en  nullité  accordée  à  l'interdit  est  indépendante  de  toute  lésion,  à  la  différence  de 
celle  qui  est  accordée  au  mineur  contre  les  actes  qu'il  a  passés  sans  l'assistance  de 
son  tuteur  (art.  4305).  Cette  différence  s'explique  d'ailleurs  facilement.  L'action  ea 
nullité  accordée  au  mineur  est  fondée  sur  l'inexpérience  de  son  âge;  mais  les  mi- 
nears  ne  sont  pas  des  insensés,  les  actes  qu'ils  accomplissent  peuvent  être  raisonna* 
blee;  pourquoi  donc  les  annuler,  s'ils  ne  leur  causent  pas  de  préjudice?  Au  contraire 
l'action  en  nullité  accordée  à  l'interdit  est  fondée  sur  son  insanité  d'esprit,  qui  eo 
fait  peut  présenter  des  rémittences,  mais  que  la  loi  présume  continue.  L'interdiction 
supprime  en  droit  les  intervalles  lucides;  d'après  la  présomption  légale,  l'acte  ac- 
compli par  un  interdit  sera  donc  toujours  l'acte  d'un  fou;  qu'importe  à  ce  point  de 
Yue  qu'il  soit  ou  ne  soit  pas  lésif? 

Les  actes  passés  par  un  interdit  n'étant  pas  inexistants,  mais  seule- 
ment nuls  ou  annulables,  il  en  résulte  : 

a).  Que  rinterdit  seul  ou  ses  représentants  peuvent  se  prévaloir  de  la 
nullité  (arg.,  art.  1125).  Le  même  droit  n'appartient  pas  à  ceux  qui  ont 
traité  avec  l'interdit  ;  car  la  nullité  n'a  pas  été  introduite  en  leur 
faveur. 

h).  Que  la  nullité  édictée  par  l'article  502  est  susceptible  de  se  couvrir 
par  une  confirmation  ou  ratification  émanée  de  l'incapable,  quand  il 
aura  recouvré  sa  capacité,  ou  de  ses  représentants. 

c).  Que  l'action  en  nullité  se  prescrira  par  dix  ans  conformément  à 
l'article  1304. 

988.  Bien  que  la  règle,  qui  annule  les  actes  passés  par  l'interdit  postérieure- 
ment à  l'interdiction,  soit  formulée  dans  les  termes  les  plus  généraux  :  «  Tous  actes 
pa8sés...par  l'interdit... seront  nuls  de  droit», la  plupart  des  auteurs  décident  qu'elle 
comporte  des  exceptions.  En  d'autres  termes,  il  y  aurait  certains  actes  que  l'inter- 
dit pourrait  valablement  accomplir,  dans  un  intervalle  lucide  bien  entendu,  malgré 
l'incapacité  générale  dont  la  loi  parait  le  frapper.  Mais  on  est  loin  d'être  d'accord 
sur  les  actes  qui  doivent  être  exceptés  de  la  règle.  Chaque  auteur  a  sa  liste.  Sur 
presque  toutes  on  voit  figurer  le  mariage  et  la  reconnaissance  d'enfants  naturels; 
d'autres  ajoutent  l'adoption,  le  testament.  Ce  désaccord  vient  de  la  difficulté  qu'il  y 
a  d'établir  un  critérium  certain  pour  déterminer  les  limites  de  l'exception.  D'après 
les  uns,  elle  comprendrait  tous  les  actes,  qui  ne  sont  pas  susceptibles  d'être  accom- 
plis par  un  mandataire  général,  et  qui  à  ce  titre  échappent  au  mandat  du  tuteur; 
car,  dit-on,  l'interdit  n*est  privé  que  de  Vexerdce  de  ses  droits  civils,  et,  si  on  ne  lui 
permet  pas  d'exercer  personnellement  les  droits  dont  il  s'agit,  on  lui  en  retire  par 
le  fait  la  jouissance,  puisqu'ils  ne  pourront  être  exercés  ni  par  lui  ni  pour  lui.  Mais 
ce  critérium  conduirait  notamment  à  décider  que  l'interdit  peut  faire  des  donations 
entre-yifs,  solution  qui  paraît  absolument  inacceptable  (voyez  art.  901).  D'autres 
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ont  dit  :  le  but  de  riaterdiction  est  de  protéger  les  intérêts  pécuniaires  de  TinterÉit 
et  de  sa  famille;  donc  ce  sont  seulement  les  actes  pécuniaires  qui  tombent  sous  le 
coup  de  l'article  502  ;  les  actes  moraux  sont  en  dehors  de  son  domaine,  notammen  V, 
ditK)n,  le  mariage  et  la  reconnaissance  d'eofants  naturels,  mais  non  le  testament 
qni  est  un  acte  pécuniaire. 

Ne  serait-il  pas  préférable  d'admettre,  comme  le  font  quelques  rares  auteurs,  qoe 
la  disposition  de  l'article  502  ne  comporte  aucune  restriction,  d'après  la  règle  Ubi  ter 
non  disUnyuit,  nec  nos  distinguere  debem%9?  Le  cas  pour  lequel  il  y  a  le  plus  de  doute 
est  le  mariage.  Mais  nous  voyous  précisément  que  l'article  Hi  consacre  l'opposition 
à  mariage  fondée  sur  la  démentie  du  futur  époux,  et  ajoUe  que  cette  opposition  ne 
sera  admise  qu'à  la  charge  par  l'opposant  de  provoquer  l'interdiction  du  futur,  et  d'y 
faire  statuer  dans  le  délai  qui  sera  fixé  par  le  jugem3nt  :  ce  qui  semble  bien  signi- 
fier que,  si  l'interdiction  est  prononcée,  l'opposition  sera  maintenue,  et  par  suite  le 
mariage  impossible.  On  se  récrie  contre  la  dureté  de  cette  solution  :  le  malheureux 
qui  a  été  frappi  d'interdiction  sera  donc  privé  des  douceurs  du  mariage,  des  joies  de 
la  famille...  1  On  oublie  qu'il  y  a  un  intérêt  social  en  cause,  et  que  cet  intérêt  rem- 
porte sur  les  intérêts  particuliers.  Si  l'on  permet  à  l'interdit  de  se  marier,  il  faut 
bien  lui  permettre  aussi  d'avoir  des  enfants;  or  les  fous  engendrent  ordinairement 
des  fous  (la  folie  est  malheureusement  héréditaire),  et  la  société  a  intérêt  à  ce  que 
la  race  des  fous  ne  se  multiplie  pas.  Ainsi  s'expliquerait  très-rationnellement  la 
prohibition  de  la  loi.  Qjant  à  la  reconnaissance  d'enfant  naturel,  ce  n'est  pas  seule- 
ment un  acte  moral;  elle  peut  causer  un  préjudice  pécuniaire  à  son  auteur.  Pour- 
quoi donc  celui  qui  l'a  faite  en  état  d'interdiction  n'en  pourrait-îl  pas  demander  la 
nullité? 

B.  Actes  accomplis  dans  le  passé. 

989.  Aux  termes  de  l'article  503  :  «  Les  actes  antérieurs  à  rinterdic- 
»  tion  pourront  être  annulés,  si  la  cause  de  l'interdiction  existait  notoire- 
>  ment  à  V  époque  oU  ces  actes  ont  été  faits.  » 

Si  notre  article  n'existait  pas,  les  actes  antérieurs  à  Tinterdiction 
seraient  restés  soumis  au  Droit  commun»  c'est-à-dire  que  l'interdit  ou 
ses  représentants  n*auraient  pu  en  faire  prononcer  la  nullité  qu*à  la 
condition  de  prouver  la  démence  au  moment  môme  de  Tacte,  preuve 
sinon  impossible,  au  moins  très-difficile  à  fournir. 
'JP>'après  notre  article,  Tinterdit  ou  ses  représentants  pourront  obtenir 
la  nullité  des  actes  antérieurs  à  l'interdiction,  «  si  la  cause  de  rinterdic- 
tion  existait  notoirement  à  l'époque  où  ees  actes  ont  été  faits  »  ;  11  suffira 
donc  de  prouver  que  Tauteur  de  l'acte  était,  à  Tépoque  où  il  Ta  accom- 
pli, dans  un  état  notoire  d'imbécillité,  de  démence  ou  de  fureur,  preuve 
beaucoup  plus  facile  à  faire  que  celle  do  la  démence  au  moment  même 
de  i'acte. 

Bt  remarquez  :  \^  que  la  loi  exige  seulement,  pour  qu'il  y  ait  Heu  de  prononcer 
la'hullité  des  actes  antérieurs  à  l'interdiction,  que  l'aliénation  mentale  de  l'auteur 
de  l'acte  constituât  un  fait  notoire;  elle  n'exige  pas  que  celui  qui  a  traité  avec 
Fi^senSé  ait  connu  son  état  :  11  est  d'ailleurs  inexcusable  de  n'en  avoir  pas  eu  con- 
naissance puisque  tout  le  monde  le  connaissfait;  i"*  que  le  juge,  auquel  il  est  démoa- 
ft^'que  la  cause  de  Tinterdlction  existait  notoirémeût  à  l'époque  où  Tacte  a  été 
àécdffipH,  ne  doit  pas  nécéssaiiisnieht  pair  cetà  séfal  en  p^rénoncer  la  nullité;  Ift  îoî 
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dît  :  poarront  être  ammûés;  Tannalation  est  donc  fttcaltative  pour  le  jage,  qai  fie 
décidera  d'après  les  circonstances,  en  tenant  compte  principalement  da  mérite  de 
rstôte  et  de  la  bonne  foi  des  tiers  qui  ont  traité  avec  l'interdit;  3<>  que  l'article  603, 
à  la  différence  de  l'article  502,  ne  dit  pas  fottô  acUSt  mais  bien  les  actes;  il  y  a  en 
effet  certains  actes  antérieurs  à  l'interdiction  que  le  juge  ne  pourrait  pas  annuler, 
notamment  les  significations  faîtes  à  l'insensé  et  les  jugements  obtenus  contre 
lai.  n  ne  dépendait  peut-être  pas  des  tiers,  qui  ont  fait  ces  significations  ou  obtenu 
ces  jugements,  de  provoquer  l'interdiction,  et  il  fallait  bien  pourtant  qu'ils  pussent 
conserver  leurs  droits  ou  les  faire  valoir  en  justice. 

990.  Comme  Tarticle  503,  l'article  504  déroge  au  Droit  commun,  mais 
à  un  autre  point  de  vue  :  «  Après  la  mort  d^un  individu^  les  actes  par  lui 
9  fêlts  ne  pourroni  Sûre  attaqués  pour  eaase  de  démence,  çm^ autant  gwe 
*  son  interdiction  aurait  été  prononcée  ou  provoquée  avant  son  décès,  à 
»  mains  que  la  preuve  de  la  démence  ne  résulte  de  l'acte  même  qui  est 
>  attaqué.  » 

Les  héritiers  d*un  individu  décédé  viennent  attaquer  pour  cause  de 
démence  un  acte  par  lui  accompli.  Devront-ils  être  écoutés  ?  Si  l'auteur 
de  l'acte  attaqué  a  été  de  son  vivant  frappé  d'interdiction,  il  n'y  a  pas  de 
difficulté  :  on  appliquera  les  articles  502  et  503,  qui  peuvent  être  invoqués 
pïUr  les  héritiers  de  l'interdit  comme  par  l'interdit  lui-môme.  Si  l'interdic- 
tion a  seulement  été  €  provoquée  avant  son  décès  >,  ou  en  d'autres  termes 
si  là  demande  en  interdiction  formée  contre  l'auteur  de  l'acte  n'a  pas 
pu  recevoir  une  solution  définitive  avant  sa  mort,  on  appliquera  le  Droit 
commun,  c'est-à-dire  que  ses  héritiers  pourront  faire  annuler  l'acte  en 
prouvant  sa  démence  au  moment  même  où  il  a  été  accompli.  Mais  il  en 
sera  autrement»  si  l'interdiction  n'a  été  ni  prononcée  ni  provoquée  du 
vivant  de  l'auteur  de  l'acte  attaqué;  la  loi^  dérogeant  ici  au  Droit  com- 
muta, décide  que  la  nullité  n'en  pourra  être  prononcée  pour  cause  de 
détnence  qu'autant  que  la  preuve  de  la  démence  résultera  de  l'acte  lui- 
même.  Tout  autre  moyen  de  preuve  devrait  donc  être  écarté.  Ce  qui 
préoccupe  ici  le  législateur  très-évidemment,  c'est  la  difficulté  de  prou- 
ver le  fait  allégué.  Et  en  effet  comment  savoir,  après  la  mort  d'un  indi- 
vidu, s'il  était  en  état  de  démence,  et  surtout  s'il  y  était  à  tel  moment 
déterminé  ?  On  n'a  plus  ici  la  ressource  de  l'interrogatoire,  qui  est  le 
meilleur  moyen  de  constater  l'aliénation  mentale.  D'un  autre  côté,  pré- 
cisément parce  que  le  principal  moyen  d'investigation  manque  au  juge, 
n'était-il  pas  à  craindre  que,  dans  l'espoir  de  le  circonvenir,  on  attaquât 
souvent  sans  motif,  sous  couleur  de  démence,  des  actes  accomplis  par  un 
individu  décédé  ?  Les  questions,  qui  donnent  lieu  au  plus  grand  nombre 
de  procès,  ne  sont-elles  pas  celles  où  il  est  le  plus  difficile  au  juge  d'y 
voir  clair?  Tel  est  probablement  le  double  motif  qui  a  fait  édicter  la  dis- 
position de  l'article  504.  On  a  voulu,  comme  le  dit  Demante,  écarter  ainsi 
une  multitude  de  procès  très-difficiles  à  juger. 
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Hais,  s'il  en  est  ainsi,  comment  expliquer  que  notre  article  se  relâche  de  sa  ri- 
gueur lorsque  l'interdiction  a  seulement  été  provoq^ée  du  vivant  de  l'auteorde 
racle  ?  Sera-t-il  donc  plus  facile  au  juge  en  pareil  cas  d'apprécier  l'état  mental  de 
l'iudividu  décédé  ?  —  D'abord  il  peut  se  faire  que  la  procédure  fournisse  à  cet  égard 
d'utiles  enseignements,  par  exemple  s'il  a  été  procédé  à  l'interrogatoire  du  défen- 
deur. Et  puis  le  seul  fait  de  la  demande  en  interdiction  donne  une  certaine  coulear 
de  vérité  à  la  prétention  de  ceux  qui  allèguent  aujourd'hui  l'aliénation  mentale.  Il 
est  donc  tout  simple  que  la  loi  se  soit  montrée  moins  sévère. 

L'interdiction  est  considérée  comme  provoquée  à  partir  du  moment  oii  la  requête, 
dont  parle  l'article  890  Pr.,  a  été  présentée  au  président  du  tribunal,  sauf  aux  juges 
à  examiner  s'il  n'y  a  pas  quelque  fraude  de  la;  part  du  provoquant. 

*  Si  la  demande  en  interdiction  avait  été  rejetée,  ou  si  l'instance  avait  été  éteinte 
par  le  désistement  ou  par  la  péremption,  la  situation  serait  la  même  que  si  l'inter- 
diction n'avait  pas  été  provoquée,  et  par  suite  l'article  504  recevrait  son  application. 

N<>  6.  De  la  cessation  de  l'interdiction. 

991.  Deux  causes  peuvent  mettre  fin  à  rinterdlction  : 

1<>  La  mort  de  l'interdit.  Mors  omnia  solvit. 

2p  La  main-leYÔe  de  rinterdlction.  Cette  main-levée  ne  peut  être  pro- 
noncée que  par  la  justice,  lorsque  les  causes  de  l'interdiction  ont  cessé, 
c'est-à-dire  lorsque  l'interdit  est  redevenu  campog  mentis.  L'article  512 
dit  à  ce  sujet  :  «  L'interdiction  cesse  avec  les  catùses  qui  Vont  détermina: 
»  néanmoins  la  mainrlevée  ne  sera  prononcée  qu'en  observant  les  formalités 
»  prescrites  pour  parvenir  à  UrUer diction,  et  l'interdit  ne  pourra  réprenr 
»  dre  l'exercice  de  ses  droits  qu'après  le  Jugement  de  mainrlevée.  » 

On  admet  en  doctrine  et  en  jurisprudence  que  la  demande  en  main-levée  peut  être 
formée  par  l'interdit  lui-même.  Cette  solution,  que  la  nécessité  a  dictée,  n'est  pas 
cependant  très-conforme  aux  principes;  car,  tant  que  dure  l'interdiction,  Tinterdilest 
incapable  de  tous  les  actes  civils. 

Dans  la  pratique  la  demande  en  main-levée  est  dirigée  contre  le  tuteur  à  l'inter- 
diction, qui  joue  ainsi  le  rôle  de  défendeur  à  l'action,  tandis  que  les  principes  sem- 
bleraient plutôt  lui  assigner  celui  de  demandeur,  puisqu'il  a  mission  de  représenter 
l'interdit  dans  tous  les  actes  civils  (art.  450  et  609  cbn). 

Le  tribunal  compétent  pour  statuer  sur  la  demande  en  main-levée 
est  celui  du  domicile  de  Tinterdit. 

«  La  demande  en  main-levée  d'interdiction  sera  instruite  et  jugée  dans 
la  môme  forme  que  rinterdlction.  »  Pr.  art.  896. 


CHAPITRE  III 

DU  CONSEIL   JUDIGIÀIRK 

992.  Le  conseil  judiciaire  est  un  cmatem  nomm^  par  la  justice,  et 
chargé  d'assister  un  prodigue  ou  un  faible  d'esprit  dans  certains  actes 
civils. 
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On  voit  par  cette  définition  que  le  mot  conseil  est  ici  pris  dans  le  sens 
de  conseiller  et  non  dans  celui  d'assemblée. 

On  voit  aussi  que  les  personnes  soumises  à  Tautorité  d'un  conseil 
judiciaire  doivent  être  considérées  comme  pourvues  d'un  curateur  :  ce 
qui  leur  rend  applicable  Tarticle  83-6<»  du  Ck)de  de  procédure  civile 
qui  déclare  communicablesau  ministère  public  les  causes  des  personnes 
pourvues  d'un  curateur. 

993.  A  quelles  personnes  il  pent  être  nommé  un  conseil 
judiciaire.  —  Il  peut  être  nommé  un  conseil  judiciaire  aux  faibles 
d'esprit  et  aux  prodigues. 

!<>  Aux  faibles  d'esprit  ou  simples  d'esprit,  comme  on  dit  quelquefois, 
c'est-à-dire  aux  personnes  dont  les  facultés  mentales,  sans  être  complè- 
tement désorganisées,  sont  cependant  gravement  troublées.  Rappelons  le 
texte  de  l'article  499  qui  régit  cette  hypothèse  :  €  Enr jetant  la  demande 
»  en  interdiction,  le  tribunal  pourra  néanmoins,  si  les  circonstances  Vexir 

>  gent,  ordonner  que  le  défendeur  ne  pourra  désormais  plaidei\  transiger  ^ 
y  emprunter,  recevoir  un  capital  mobilier,  ni  en  donner  décharge,  aliéner, 
»  ni  grever  ses  biens  d'hypothèques,  sans  ^assistance  d'un  conseil  qui  lui 

>  sera  nommé  par  le  Tnême  jugement.  » 

Si  les  circonstances  l'exigent  La  loi  ne  dit  pas  quelles  sont  ces  cir- 
constances, et  elle  laisse  par  conséquent  aux  tribunaux  la  plus  grande 
latitude  pour  leur  appréciation  :  ce  qui  n'est  peut-être  pas  un  mal,  ces 
circonstances  pouvant  varier  à  Tinfini.  Des  infirmités  physiques,  par 
exemple  le  surdi-mutisme,  pourraient  donc  servir  de  cause  à  la  nomina- 
j       tion  d'un  conseil  judiciaire  aussi  bien  que  des  infirmités  morales. 

j  BioD  que  aotre  article  nous  représente  la  nomination  d'un  conseil  judiciaire  pour 

cause  de  faiblesse  d'esprit  comme  intervenant  .sur  une  demande  en  interdiction,  on 

[  admet  généralement  que  les  personnes,  auxquelles  la  loi  donne  qualité  pour  provo- 
quer l'interdiction,  pourraient  demander  directement  la  nomination  d'un  conseil  judi- 
ciaire, si  elles  estimaient  qae  l'état  du  défendeur  ne  comporte  que  l'application  de 
cette  mesure.  Pourquoi  les  forcer  en  pareil  cas  de  demander  le  plus  pour  obtenir  le 
moins? 

2p  Aux  prodigues.  —  c  II  peut  être  défendu  aux  prodigues  de  plaider,  de 

>  transiger,  d'emprunter,  de  recevoir  un  capital  mobilier  et  d'en  donner 
'       >  décharge,  d'aliéner,  ni  de  grever  leurs  biens  d'hypothèques,  sans  l'assis- 

»  tance  d'un  conseil  qui  leur  est  nommé  par  le  tribunal.  > 

«  On  appelle  jpro^i^atf,  dit  M.  Berriat  Saint-Prix,  le  propriétaire  qui 
consomme  en  dépenses  improductives,  non-seulement  la  totalité  de  ses 
revenus,  mais  une  portion  de  son  capital,  de  manière  à  amener  sa  ruine 
dans  un  délai  plus  ou  moins  court.  Celui  qui  empiète  sur  son  capital, 
alors  que  ses  revenus  ne  suffisent  pas  pour  le  faire  subsister,  n'est  pas 
un  prodigue.  »  C'est  bien  là  le  sens  ordinaire  du  mot  prodigue.  Toute- 
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fois  le  juge,  n*étant  pas  enchaîné  ici  par  une  définition  légale,  a  néces- 
sairement une  certaine  latitude  d'appréciation. 

994.  Le  conseil  judiciaire  eet  toujours  nommé  par  le  tribunal,  ainsi 
que  son  nom  l'indique  et  que  le  disent  d'ailleurs  les  articles  499  et  513. 
En  aucun  cas  le  conseil  Judiciaire  n'est  désigné  de  plein  droit  par  la  loi. 
Le  mari  lui-même  n'est  pas  de  droit  conseil  judiciaire  de  sa  femme  ; 
dans  certains  cas  il  eût  été  dangereux  de  lui  confier  cette  mission; 
ainsi  il  arrive  souvent  que  le  mari  est  le  complice  et  peut-être  Tinstiga- 
teur  des  prodigalités  de  sa  femme,  convient-il  alors  qu'il  en  soit  le  con* 
seil  judiciaire  ? 

995.  Les  deux  causes,  poar  lesquelles  la  loi  autorise  la  nomination  d'un  conseil 
judiciaire,  n'ont  pas  le  moindre  rapport  l'une  avec  l'autre.  D'un  autre  côté  il  y  a  des 
variantes  infinies  dans  la  faiblesse  d'esprit.  Des  situations  aussi  diverses  semblaient 
exiger  des  mesures  de  protection  différentes,  et  cependant  le  remède  est  le  même 
dans  tous  les  casl  (Cpr.,  art,  499  et  5(3).  Il  est  dono  à  craindre  que  souvent  il  ne  soit 
pas  adéquat  au  mal.  Cet  inconvénient  serait  très-sensiblement  diminué,  si  le  juge,  en 
nommant  un  conseil  judiciaire,  pouvait  faire  un  triage  entre  les  différents  actes  énu- 
mérés  par  les  articles  499  et  313,  et  en  interdire  quelques-uns  seulement  au  prodigae 
ou  au  faible  d'esprit  sans  l'assistance  de  son  conseil:  ceux  qui  lui  sembleraient  le  plus 
en  rapport  avec  l'infirmité  morale  à  laquelle  il  s'agit  de  remédier.  Quelques  auteurs 
pensent  que  ce  droit  appartient  au  juge.  Les  termes  de  la  loi,  disent-ils,  ne  résistent 
nullement  à  cette  solution  que  la  raison  réclame  impérieusement.  D'ailleurs  qui  peut 
le  plus  peut  le  moins.  En  pratique  il  est  vrai  ce  système  ost  susceptible  de  présenter 
un  inconvénient  :  c'est  d'établir  mille  nuances  dans  la  situation  des  personnes  pour- 
vues d'un  conseil  judiciaire,  de  sorte  que  les  tiers  qui  voudront  contracter  avec  elles 
ne  sauront  jamais  à  quoi  s'en  tenir  sur  leur  capacité.  Mais  l'inconvénient  n'est  pas 
auBsi  grave  qu'il  le  parait  au  premier  abord  ;  car  les  tiers  sauront  au  moins  une 
chose,  c'est  que  l'assistance  du  conseil  ne  peut  être  requise  que  pour  les  actes  énu- 
mérés  par  les  articles  499  et  513  (le  juge  n'aurait  certainement  pas  le  droit  de  sou- 
mettre le  prodigue  ou  le  faible  d'esprit  à  l'autorité  de  son  conseil  pour  d'autres  actes, 
tout  le  monde  est  d'accord  sur  ce  point]  ;  ils  exigeront  donc  l'assistance  du  conseil 
tontes  les  fois  qu'il  s'agira  d'un  de  ces  actes,  et  le  prodigue  ou  le  faible  d'esprit  ne 
pourra  se  soustraire  à  la  nécessité  de  cette  assistance  qu'en  prouvant,  par  la  présen* 
tation  du  jugement  qui  lut  nomme  un  conseil,  qu'elle  n'est  pas  requise  pour 
l'acte  dont  il  s'agit.  —  Malgré  ces  raisons  qui  semblent  péremptoires,  la  solution 
contraire  triomphe  en  doctrine  et  en  jurisprudence.  On  dit,  mais  il  faudrait  le 
démontrer,  que  l'état  des  personnes  pourvues  d'un  conseil  judiciaire  est  un  état 
indivisible,  souverainement  réglé  par  la  loi,  et  que  le  juge  ne  peut  pas  le  modifier, 
parce  que  tout  ce  qui  touche  à  l'état  des  personnes  est  d'ordre  public. 

996.  Qui  peut  provoquer  la  nomination  d'un  conseil  Judi- 
ciaire. —  «  Za  défense  de  procéder  sans  Passistance  d'un  conseil,  p^ 
>  être  provoquée  par  ceux  gui  ont  droit  de  demander  Vinterdiction;  leur 
»  demande  doit  être  instruite  et  jugée  de  la  même  manière.  —  Cette  df 
^fense  ne  peut  être  levée  qu'en  observant  les  mêm^s  formalités  ». 

La  défense  de  procéder.  Ce  mot,  qui  signifie  ordinairement  diriger  «W 
procédure,  signifie  ici  :  faire  les  actes  énumérés  par  l'article  513. 
La  nomination  d'un  conseil  judiciaire  ne  pourrait  pas  être  provoquée 


Digitized  by 


Google 


ns  LA  MAJOBITâ,  DB  L'HtmDICTiON  ETO^  CONSEIL  JUDICIAIBB  097 

par  le  prodigue  ou  par  Id  ftoble  d'esprit  lui-même  (voyez  une  quefitLoBi 
fiuialogue,  supra  n9  9Df). 

Zeur  demande  doit  être  instruite  et  jugée  dans  la  même  forme.  Donc  il 
faudra  prendre  Tavis  du  conseil  de  famille  (arg.,  art.  494),  et  procéder  à 
l'interrogatoire  du  défendeujr  (arg.,art.  496)»  à  peine  de  nullité,  bien 
C[U'on  n'aperçoive  que  dtfiBieileiBent  l'utilité  de  l'interrogatoire  quaiid  il 
8'a^lt  d'un  prodigue. 

997.  Effets  de  la  nomination  d'un  conseil  Judiciaire*  —  Ces 
effets  sont  absolument  les  môjaies,  soit  que  le  conseil  judiciaire  ait  été 
nommé  pour  cause  de  faiblesse  d'esprit»  soit  qu'il  ait  été  DOQimé  pour 
cause  de  prodigalité.  La  persoQne  pourvue  d'un  conseil  judiciaire  devient 
incapable  d'accomplir,  sans  l'assistance  de  son  conseil,  les  divers  actes 
énumérés  dans  les  articles  499  et  513  :  ce  sont  ceux  qui  pourraient  le 
plus  facilement  entraîner  sa  ruine.  Pour  tous  autres  actes  elle  reste  SQ^- 
mise  au  Droit  commun,  c'est-Mire  qu'elle  jouit  d'une  capacité  pleine 
et  entière.  La  nomination  d'ua  conseil  judiciajire  firappe  donc  le  prodigue 
ou  le  faible  d'esprit  d'une  incapacité  partielle;  aussi  désigne-t-on  quel- 
quefois celui  qui  a  été  l'objet  de  cette  mesure  sous  le  nom  de  demi- 
interdit,  et  la  mesure  elle-même  sous  le  nom  de  demirinterdiction. 
998.  Voici  maintenant  l'énuflaération  des  actes  pour  lesquels  l'asais- 
tauce  du  conseil  judiciaire  est  nécessaire  : 

!<>  Plaider,  môme  en  matière  o^biUère,  car  l^  loi  ^e  distingue  pas. 
Sous  ce  rapport,  la  cçjpacité  de  lape^pnne  pourvue  d'un  conseil  judi- 
ciaire est  plus  restreinte  que  celle  du  xpineur  émancipé. 

2»  Transiger,  môme  en  matière  mobilière.  Leoo  fum  distinguit.  Aioute?  : 
et  compromettre  (ai^g.  des  articles  1003  Pr.  et  1989  0.). 
3»  Emprunter. 

4^  Recevoir  un  capital  fnoHlier  et  en  donner  décharge.  Bien  que  la  loi 
ne  le  dise  pas,  le  conseil  devrait  surveiller  l'emploi  du  capital  reçu 
(arg.,  art.  482).  —  Pari3^  31  janvier  1876  (Sir.,  77.  2. 149). 

&>  Aliéner;  ajoutez  :  ou  constituer  un  droit  réel,  tel  que  servitude, 
usufruit;  car  la  constitution  d'W  droit  réel  équivaut  h^TX&  aJÂé^ation 
partielle. 

La  prohibition  d'aliéner  «^Dp,  r^^sia^oce  du  Q^^DMitf  «'«jN^qw^^Ue  «^U9c  ^i^- 
blee  comme  aux  imraeublea?  ,Bqw  l'^ySliîwa^Hro,  -oa  f  ^  dûi^e  qv^  lea  -toroiea  de  ka  loi 
fioat  généraiw  :  qliéHerm'biem'^o^w^leshmif^  «MUfbles  oomme  les  b^aa  koffM^Oft^l)», 
poigque  la  loi  ae  diAtinsu^  :pf>$.;  ^e  d^tourp  la  pijo^tion  accordée  m  pro^^e 
on  au  faible  d'esprit  serai^t  aoaTQBt  ttouVànfait  JAg^ifSsaate,  si  la  probibiti/w  d'aliéner 
MHS  rasaistaace  du  conseil  ^  i'/f^pliftoait  qu'c^ai;  Hwae^bles,  car  toute  sa  .fortune 
peat  consister  en  meubles^  Pour  la  négaitiv^,  on  dit  q^e^sans  dou,le  les  .termea  alié' 
nersesbiens  sont  généraux,  mais  que  le  aaas  ^P  '^t  précisé  par  des  mots  gui  spi- 
vent  <c  ni  les  grever  d'hypotbèqjue  »  ;  or  il  n'y  a  qi^'U^s  ioMaeublas  qu,i  prissent  être 
grevés  d'hypothèque  (art.  2448);  donc  la  loi  n'a  aa  vna  que  las  biens  isimeubJisa  u»it 
pour  l'aliénation  soit  pour  l'hypothèque,  qu'elle  confond  dans  une  même  dispo^tion  ; 
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que  d'ailleurs  le  législateur  s'est  ordicairement  inspiré  de  la  maxime  HesmobSis  m 
vUis,  et  qu'il  est  tout  naturel  qu'ici  comme  ailleurs  il  n'ait  pas  protégé  la  fortune 
mobilière  à  l'égal  de  la  fortune  immobilière. 

A  notre  sens,  voici  la  solution  qu'il  conviendrait  de  donner  à  celte  question.  La 
personne  pourvue  d'un  conseil  judiciaire  est  en  principe  pleinement  capable  poar 
accomplir  les  actes  d'administration;  or  il  y  a  certaines  aliénations  de  mobilier,  qui 
rentrent  certainement  dans  le  cercle  des  actes  d'administration,  et  qu'il  faut  néces- 
sairement reconnaître  à  la  personne  soumise  à  l'autorité  d'un  conseil  judiciaire  le 
droit  de  faire  sans  assistance,  sous  peine  de  rendre  son  administration  impossible, 
tels  que  la  vente  des  récoltes,  des  vieux  ustensiles  aratoires  à  remplacer  par  des 
neufs.  Quant  aux  autres  aliénations  de  mobilier,  le  prix  moyennant  lequel  elles 
seront  faites  constituera  nécessairement  un  capital  ;  or  la  personne  soumise  s  l'au- 
torité d'un  conseil  judiciaire  ne  peut  pas  toucher  ce  capital  ni  en  donner  décharge 
sans  l'assistance  de  son  conseil.  Cala  implique  que  l'assistance  du  conseil  est  néces- 
saire aussi  pour  l'aliénation;  car  on  ne  comprendrait  guère  que  la  loi  autorisât  une 
aliénation  sans  l'assistance  du  conseil,  et  exigeât  cette  assistance  pour  en  toucher  le 
prix. 

6»  Orever  ses  biens  d'hypothèques.  C'est  une  conséquence  du  principe 
que,  pour  pouvoir  hypothéquer,  il  faut  être  capable  d'aliéner  (art.  2124). 
Nos  articles  auraient  pu  se  dispenser  de  la  formuler. 

Pour  tous  les  actes  qui  viennent  d'être  ônumérés,  l'assistance  du  con- 
seil judiciaire  est  nécessaire  et  suffisante.  En  aucun  cas  l'autorisation  du 
conseil  de  famille  n'est  requise,  h  la  différence  de  ce  qui  a  lieu  pour  le 
mineur  émancipé. 

999.  Rôle  du  conseil  Judiciaire.  —  Le  conseil  judiciaire,  à  la 
différence  du  tuteur,  ne  représente  pas  la  personne  soumise  k  son  auto- 
rité dans  les  divers  actes  de  la  vie  civile.  Sa  mission  se  borne  à  l'assis- 
ter, et  à  ce  point  de  vue  son  rôle  ressemble  h  celui  du  curateur  du 
mineur  émancipé  ;  sa  responsabilité  est  aussi  la  même. 

Assister  une  personne  dans  un  acte,  c'est  participer  a^ec  elle  à  cet 
acte,  l'aider  de  sa  présence  et  de  ses  conseils.  Assister  vient  de  sisier^ 
ad.  Ce  mode  de  protection  est  plus  complet  que  celui  qui  consiste  dans 
une  simple  autorisation,  donnée  souvent  &la  légère  et  sans  une  connais- 
sance suffisante  de  l'acte  qu'il  s'agit  d'accomplir. 

La  pratique  ne  se  conforme  donc  ni  aux  termes  de  la  loi  ni  à  son  esprit,  quand 
elle  considère  comme  suffisante  pour  habiliter  la  personne  placée  sous  conseil  une 
autorisation  écrite  donnée  par  avance.  Il  est  remarquable  toutefois  qu'en  matière 
judiciaire,  c'est-à-dire  pour  les  instances,  la  jurisprudence  ne  considère  plus  l'auto- 
risation comme  équivalente  à  l'assistance,  sans  doute  parce  que,  nul  ne  pouvant 
prévoir  les  divers  incidents  d'une  instance,  il  est  utile  que  l'incapable  ait  constam- 
ment auprès  de  lui  son  conseil  pour  l'assister  et  le  diriger  (Cass.,  \*^  février  4876, 
Sir.,  76. 4. 453).  Mais  le  môme  besoin  ne  peut-il  pas  se  faire  sentir  pour  bien  de^ 
actes  extrajudiciaires?  En  tout  cas  les  termes  de  la  loi  ne  contiennent  aucune  trace 
de  la  distinction  admise  par  la  jurisprudence. 

En  supposant  que  l'autorisation  puisse  équivaloir  à  l'assistance,  il  est  certain 
qu'elle  doit  être  spéciale,  c'est-à-dire  donnée  en  vue  de  tel  acte  déterminé;  il  c'^^ 
certain  aussi  qu'elle  doit  être  donnée  avant  que  l'acte  soit  accompli.  Après  son  a - 
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complissement  il  ne  peut  plus  être  question  que  d'une  ratification,  et  le  droit  de 
ratification  n'appartient  pas  au  conseil  judiciaire. 

n  peut  se  faire  que  le  conseil  judiciaire  refuse  abusivement  de  prêter  au  prodigue 
ou  au  faible  d'esprit  l'assistance  dont  il  a  besoin  pour  accomplir  un  acte.  Ce  refus 
peut  donner  lieu  à  un  recours  devant  les  tribunaux;  car  il  n'est  pas  admissible  que, 
par  son  mauvais  vouloir,  le  conseil  judiciaire  puisse  rendre  impossible  l'accomplis- 
sement d'actes  qu'exige  l'intérêt  du  prodigue  ou  du  faible  d'esprit.  Mais  le  tribunal 
ne  peut  pas  autoriser  lui-môme  l'acte  pour  lequel  le  conseil  refuse  son  assistance  ; 
tout  ce  qu'il  peut  faire,  c'est  d'enjoindre  à  celui-ci  de  prêter  son  assistance,  et  au 
besoin  de  procéder  à  son  remplacement. 

1000.  Les  actes  accomplis  sans  rasslstance  du  conseil  judiciaire  dans 
les  cas  oii  elle  est  reguise  sont  nuls  de  droit.  C'est  en  ce  sens  qu'il  faut 
entendre  l'article  502,  dont  la  disposition  est  conçue  dans  des  termes 
beaucoup  trop  généraux,  puisque  prise  h  la  lettre  elle  signifierait  que 
tous  les  actes  sans  exception  accomplis  sans  l'assistance  du  conseil  seront 
nuls  de  droit.  Il  est  bien  évident  que  le  défaut  d'assistance  ne  peut 
entraîner  la  nullité  que  des  actes  pour  lesquels  l'assistance  est  requise, 
lyun  autre  côté,  bien  que  ce  principe  ne  soit  formulé  par  l'article  502 
qu'en  vue  des  personnes  pourvues  d'un  conseil  judiciaire  par  application 
de  l'article  499,  il  est  certain  qu'il  s'appliquerait  aussi  à  celles  qui  en  sont 
pourvues  par  application  de  l'article  513. 

En  ce  qui  concerne  le  sens  des  mots  nuls  de  droit  et  les  caractères  de 
la  nullité,  voyez  suj)ra,  n9  981, 

La  nomination  d'un  conseil  judiciaire  à  un  prodigue  ou  à  un  faible  d'esprit  ne 
produit  d'effet  que  dans  l'avenir;  à  la  différence  de  l'interdiction, elle  ne  peut  jamais 
exercer  son  influence  dans  le  passé,  c'est-à-dire  sur  les  actes  accomplis  avant  le  ju- 
gement qui  prononce  la  défense  de  procéder  sans  conseil.  En  d'autres  termes,  l'arti- 
cle 503  n'est  pas  ici  applicable.  La  doctrine  et  la  jurisprudence  sont  d'accord  sur 
ce  point  qui  ne  peut  guère  faire  de  doute;  car  la  disposition  de  l'article  503  est 
exceptionnelle,  et  ne  peut  à  ce  titre  être  étendue  en  dehors  de  ses  termes  ;  or  elle 
ne  parle  que  des  actes  antérieurs  à  l'interdiction  sans  ajouter  ou  à  la  nomincUion  du 
amseiîf  silence  qui  est  d'autant  plus  significatif  que  l'article  précédent  parle  à  la 
fois  dès  actes  passés  par  les  interdits  et  des  actes  passés  par  les  personnes  pourvues 
â^un  œnseil  judiciaire.  Et  toutefois  les  actes  antérieurs  au  jugement  qui  prononce 
la  défense  de  procéder  sans  conseil  pourraient  être  annulés,  s'ils  avaient  été  accom- 
plis frauduleusement  à  une  époque  où  la  nomination  du  conseil  judiciaire  était  im- 
minente. En  ce  sens,  Cass.,  45  déc.  4879,  Sir.,  80.  4. 499. 

1001.  L'incapacité  du  majeur  pourvu  d'un  conseil  judiciaire  se  res- 
treint aux  actes  énumérés  par  les  articles  499  et  513  ;  il  est  donc  pleine- 
ment capable  pour  tous  les  autres  actes.  Ainsi  il  peut  toucher  ses  reve- 
nus au  fur  et  à  mesure  de  leur  échéance,  faire  des  baux  de  neuf  ans  et 
au-dessous,  prendre  des  immeubles  à  bail,  faire  pour  son  entretien  des 
achats  au  comptant  ou  même  à  crédit,  sans  que  les  obligations  qu'il 
contractera  à  ces  deux  derniers  titres  puissent  être  réduites  en  cas 
d'excès,  à  la  différence  de  ce  qui  a  lieu  pour  le  mineur  émancipé 
(art.  484).  La  jurisprudence  décide  le  contraire,  mais  on  l'a  accusée  non 
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sans  raison  d'avoir  fait  la  loi  ^r  ce  point.  La  perspnnQ  po^rv^i^  d'un 
conseil  judiciaire  peut  aussi,  sans  Tassistance  de  aoq.  coaseil,  faire  m 
testament  et  se  marier. 

1002.  Gomment  cesse  la  défense  de  procéder  sans  Fassis- 
tance  d'un  conseil.  —  Elle  cesse  par  deux  causes  : 

1»  La  main-levée  de  cette  défense..  Elle  peut  être  deniandôe,  i^it  pv 
la  personne  pourvue  d'un  conseil»  soit  par  ceux  qui  auraient  pu  en 
provoquer  la  nomination.  La  procédure  à  suivre  est  la  même  que  pour 
obtenir  la  nomination  du  conseil  (art.  514.) 

29  Par  la  mort  de  la  personne  placée  sous  Tautorité  d'un  conseil. 

APPENDICE 

LOI  DU  30  JUIN  1838  SUB  LES  ALIÉNÉS 

1008.  Le  respect  de  la  liberté  individuelle  est  un  des  principes  fondamentaux 
de  notre  Droit  actuel.  Sous  l'empire  du  Code  civil,  on  le  violait  tous  las  jours  en  os 
qui  concerne  les  aliénés.  En  effet  le  Code  civil  n'autorisait  la  séquestration  desfoiu 
qu'après  leur  interdiction  (arg.,  art.  510).  Et  cependant  on  séquestrait  fréquemment 
des  aliénés  non  interdits,  et  l'autorité  laissait  faire,  parce  que  dans  bien  des  cas  une 
semblable  mesure  peut  être  utile  et  même  nécessaire.  Cette  pratique,  qui  était  d'une 
illégalité  flagrante  et  qui  pouvait  entraîner  de  nombreux  abus  par  suite  de  l'ab- 
sence de  toute  garantie  accordée  à  ceux  que  l'on  faisait  ainsi  séquestrer,  devait  né- 
cessairement amener  l'intervention  législative.  Elle  s'est  fait  attendre  jusqu'en 
4838,  époque  à  laquelle  une  loi  du  30  juin  est  venue  réglementer  cette  matière. 
Cette  loi  contient  deux  ordres  de  dispositions  bien  distinctes  :  les  unes  de  Droit  pu- 
blic et  administratif,  les  autres  de  Droit  privé.  Ces  dernières  seulement  feront 
l'objet  de  9otre  étude;  elles  so<D^t  coAtenues  principalement  dans  les  articles  31  à  40 
de  la  loi. 

La  loi  du  30  juin  4838^  ço^^me  le  Code  civil,  distingue  deux  caté^des  d'aliénés  : 
40  çQux  doat  l'état  ^%  de  nature  ^  Qomproniettre  l'ordre  public  ou  la  sûreté  des  per- 
ffonne9;  %»  ceux  dont  la  fct^ie  est  inofifensive.  Les  premiers  doi,vent  être  l'objet  d'un 
placameat  d'office  ordonné  par  l'autopté  compétente  (art.  48  et  s.),  les  second^  d'un 
(dacement  volontaire,  dans  ua  ét8^U§sei];te9t  d'a.li.énés. 

Sf004.  JPea  dlvarips  ç^eitaira^  ^  pxQt^cjtipn  état^lii^  i^r  la  lç|i  pnf^xenr  4^s 
impaQaaeB  nQi^  i^tesdUap  pl^^ea  d^Pjii  m  .éf^J^^m/^^  d'aliéné.  —  Le  s^in  de 
l|k  peiaonqe  et  1,9,  gesliioa  de^  l^ie<^4a  mineur  ou  d^  l'vE^exdit  ^gat  congés  ^  upe 
personne  unique,  son  tutafur.  Il  n'en  ^t  j^  de  n)âme  ^  indlyi4|)fi  .nçn.vDl^rdi^s 
placés  dans  un  étabUs^9^nt  d'^iéqés»  I^a  loi  leur  donne,  suivant  les  circqi^Mces, 
un  curateur  chargé  du  ^oin  de  iQur  personne,  un  administrateur  provisoire  qui  doit 
veiller  à  la  conservation  de  leurs  biens,  ou  un  mandataire  ad  Utem  qui  a  pour  mission 
de  les  représenter  en  justice. 

4P  Un  curateur.  11  est  obar^é  de  veiUer  :  4<>4  Qe  q^o  les  ^ireai^  4e  l'iadividl»  9f¥^ 
4an8  lia  é^bliss^oei^t  d'aliéa^  soien^t  eniployés  k  adoucir  son  sort  et  à  accélère^  sa 
^uérison  ;  ^o  à  ce  qu'il  9p\t  rendu  aji  libre  exercice  de  se^  droits  aussitôt  qi)e  sa 
situation  le  permettra  (art.  38). 

Z'*  Un  administrateur  provisoire.  Pour  les  individus  placés  dans  an  élablisseswnt 
public  d'aliénés,  l'administration  provisoire  est  déférée  de  plein  droit  par  k  loi  aiU 
commissions  administratives  ou  de  surveillance  de  l'établissement.  Cette  p^s^ini^tra- 


Digitized  by 


Google 


DB  LA  MA JOBITâ,  DB  l'INTEBDICTION  BT  DU  CONSEIL  JTJDiaAIBB  641 

tion  est  garantie  par  un  privilège  sur  le  cautionnement  du  receveur  de  rétablisse- 
ment (art.  34,  al.  3).  Pour  les  individus  placés  dans  un  établissement  privé  d'aliénés, 
l'administrateur  provisoire  est  nommé  par  le  tribunal,  qui  peut,  sur  la  demande  des 
intéressés  ou  du  procureur  de  la  République,  et  par  le  jugement  môme  qui  nomme 
cet  administrateur,  «  constituer  sur  ses  biens  une  hypothèque  générale  ou  spéciale 
jusqu'à  concurrence  d'une  somme  déterminée  »  [art.  34,  al.  2),  Cette  hypothèque 
semi-judiciaire  semi-légale,  ne  date  que  du  jour  de  son  inscription,  qui  doit  être 
efTectuée  par  les  soins  du  procureur  de  la  République, 

L'administrateur  provisoire  n'est  pas  chargé  du  soin  delà  personne,  mais  seulement 
de  l'administration  des  biens  de  l'aliéné.  Ainsi  que  son  nom  l'indique,  il  ne  doit  faire 
que  les  actes  urgents  de  simple  administration  :  il  procédera,  dit  l'article  3^  al.  4«', 
a  «a  recouvrement  des  sommes  dues  à  la  personne  placée  dans  l'établissement  et  à 
l'acquittement  de  ses  dettes,  passera  des  baux  qui  ne  pourront  pas  excéder  trois 
ans,  et  pourra  même  en  vertu  d'une  autorisation  spéciale  accordée  par  le  président 
du  tribunal  civil  faire  vendre  le  mobilier.  Voyez  aussi  les  articles  35  et  36. 

3<*  Un  mandataire  ad  litem,  chargé  de  représenter  la  personne  placée  dans  un  éta- 
blissement d'aliénés,  soit  dans  les  procès  où  elle  se  trouvait  engagée  lors  de  son 
entrée  dans  l'établissement,  soit  dans  ceux  qui  seraient  intentés  contre  elle  pendant 
qu'elle  y  est  retenue.  En  cas  d'urgence,  le  tribunal  peut  aussi  désigner  un  manda- 
taire spécial  pour  intenter  une  action,  soit  mobilière,  soit  immobilière,  au  nom  de  la 
}>er8onne placée  dans  un  établissement  d'aliénés.  Les  fonctions  de  mandataire  ad 
litem  peuvent  être  confiées  à  l'administrateur  provisoire. 

Le  curateur,  l'administrateur  provisoire,  dans  les  cas  où  la  loi  ne  le  désigne  pas 
de  plein  droit,  et  le  mandataire  ad  litem  sont  nommés  par  le  tribunal  de  première 
instance  du  domicile  de  l'individu  placé  dans  un  établissement  d'aliénés,  sur  la  de- 
mande des  personnes  désignées  dans  les  articles  3S,  33  et  38. 

1005.  Capacité  des  personnes  non  interdites  placées  dans  un  établisse- 
ment d'aliénés.  —  Aux  termes  de  l'article  39  :  «  Let  actes  faits  par  une  personne 
placée  dans  un  établissement  d'aliénés,  pendant  le  temps  qu'elle  y  aura  été  retenue,  sans 
que  son  interdiction  ait  été  prononcée  ni  provoquée,  pourront  être  attaqués  pour  cause  de 
démence,  conformément  à  Vartide  4304  du  Code  civil.  —  Les  dix  ans  de  l'action  en  nullUé 
courront,  à  l'égard  de  la  personne  retenue  qui  a  souscrit  les  actes,  à  dater  de  la  signifia 
cation  qui  lui  en  aura  été  faite,  ou  de  la  connaissance  qu'elle  en  aura  eue  après  sa  sortie 
définitive  de  la  maison  d'aliénés;  —  et,  à  l'égard  de  ses  héritiers,  à  dater  de  la  significa- 
tion qui  leur  en  a  été  faite,  ou  de  la  connaissance  qu'ils  en  auront  eue,  depuis  la  mort  de 
leur  auteur,  —  Lorsque  les  dix  ans  auront  commencé  à  courir  contre  celw-ci,  ils  conti- 
nueront de  courir  contre  ses  héritiers,  » 

Pourront  être  attaqués  pour  cause  de  démence.  Les  actes  accomplis  par  une  per- 
sonne judiciairement  interdite  sont  nuls  de  droit  (art.  502)  :  ce  qui  signifie  que  le  tri- 
bunal doit  en  prononcer  la  nullité  quand  elle  est  demandée  par  qui  de  droit,  sans 
avoir  à  examiner  le  mérite  des  actes,  et  par  cela  seul  qu'il  est  constant  en  fait  que 
ces  actes  ont  été  accomplis  depuis  la  prononciation  de  la  sentence  d'interdiction  et 
avant  qu'elle  ait  été  levée.  Il  n'en  est  pas  de  môme  des  actes  passés  par  une  per- 
sonne non  interdite  placée  dans  un  établissement  d'aliénés,  pendant  qu'elle  y  était 
retenue.  Ces  actes  ne  peuvent  être  annulés,  sur  sa  demande  ou  sur  celle  de  ses  héri 
tiers,  qu'autant  qu'il  est  démontré  qu'ils  ont  été  accomplis  sous  l'empire  de  la 
démence,  question  de  fait  à  résoudre  par  les  juges.  En  d'autres  termes,  il  n'y  a  pas 
pour  la  personne  non  interdite  placée  dans  un  établissement  d'aliénés,  comme  pour 
l'interdit,  une  présomption  légale  de  foliepermanento;  la  démence  au  moment  de 
l'acte  devra  donc  être  prouvée  conformément  aux  règles  du  Droit  commun. 
Mais  d'un  autre  côté,  le  succès  de  l'action  en  nullité  intentée  par  la  personne  non 
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interdite  placée  dans  un  établissement  d'aliénés  ou  par  ses  représentants  n'est  pu 
subordonné  à  la  notoriété  de  son  état  de  démence;  car  Tarticle  39,  à  la  différence  de 
l'article  503  du  Gode  civil,  n'exige  pas  cette  condition.  Aux  yeux  du  législateur  de 
4838,  le  placement  dans  un  établissement  d'aliénés  équivaut  sans  doute  èi  la  noto- 
riété de  la  démence. 

L'article  39  déroge  donc  à  la  fois  à  l'article  SOS  et  à  l'article  603  du  Code  civil. 

Il  déroge  aussi  à  l'article  4304  en  ce  qui  concerne  le  point  de  départ  du  délai  de 
dix  ans,  soit  pour  l'aliéné  soit  pour  ses  héritiers.  Voyez  le  texte  précité.  H  est 
regrettable  que  ses  termes  ne  permettent  pas  d'étendre  cette  dérogation  si  rationnelle 
aux  aliénés  interdits. 

D'ailleurs  l'action  en  nullité,  à  raison  des  actes  accomplis  par  une  personne  pen- 
dant qu'elle  était  retenue  dans  un  établissement  d'aliénés,  reste  soumise  au  Droit 
commun  en  ce  qu'elle  ne  peut  être  intentée  que  par  l'incapable  ou  ses  représentants, 
et  non  par  ceux  qui  ont  contracté  avec  lui  (art.  4425). 
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LIVRE  II 

Des  biens  et  des  diiïéreutes  modifications 
de  la  propriété. 


1006.  Le  livre  premier  du  Code  civil  s'est  occupé  des  personnes.  Le 
livre  deuxième  va  traiter  des  choses  ou  biens,  n  détermine  d'abord  les 
diverses  espèces  de  biens  (titre  I),  puis  les  droits  divers  dont  les  biens 
sont  susceptibles  (titres  II,  III  et  IV). 

1007.  Des  divers  droits  que  nous  pouvons  avoir  sur  les 
choses  ou  biens.  —  Les  droits,  que  nous  pouvons  avoir  sur  les  choses 
ou  biens,  se  divisent  en  droits  réels  et  droits  personnels.  Cette  distinction, 
qui  tient  à  la  nature  même  des  droits,  est  fondamentale;  on  la  retrouve 
dans  toutes  les  législations. 

Le  droit  réel  est  celui  que  nous  avons  directement  et  immédiatement 
sur  une  chose.  C'est  un  droit  dans  la  chose.  Jus  in  re,  en  vertu  duquel, 
comme  le  dit  Pothier,  cette  chose  nous  appartient  au  moins  à  certains 
égards  :  ce  qui  signifie  que  nous  avons  sur  cette  chose  ou  un  droit  de 
propriété,  ou  un  démembrement  de  la  propriété,  tel  qu'un  droit 
d'usufruit,  de  servitude.  On  ne  trouve  dans  le  droit  réel  que  deux  élé- 
ments :  une  personne,  sujet  actif  du  droit,  titulaire  du  droit,  par 
exemple  le  propriétaire  dans  le  droit  de  propriété,  et  une  chose  objet 
du  droit;  pas  d'intermédiaire  entre  le  titulaire  du  droit  et  la  chose  qui 
en  est  l'objet.  C'est  à  cause  de  cette  intimité  qui  existe  entre  le  sujet 
actif  du  droit  et  la  chose  objet  du  droit,  res,  que  ce  droit  est  appelé  réel, 
jus  in  re. 

Le  droit  personnel  on  droit  de  créance,  ^'w  ad  rem,  a  une  nature  plus 
compliquée.  On  peut  le  définir,  parallèlement  au  droit  réel,  celui  qui 
ne  s'exerce  qu'indirectement,  que  médiatement  sur  la  chose  qui  en  est 
l'objet.  En  d'autres  termes,  c'est  le  droit  que  nous  avons  contre  une 
personne  et  qui  nous  permet  d'exiger  d'elle  la  prestation  d'une  chose 
ou  l'accomplissement  d'un  fait. 

la  prestation  dune  chose.  Ainsi  je  vous  prête  mille  francs  que  vous 
vous  engagez  à  me  restituerdans  six  mois  :  c'est  le  prêt  de  consommation , 
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j'acquiers  contre  vous  par  ce  contrat  un  droit  personnel,  en  vertu  duquel 
je  pourrai  exiger  de  vous  à  l'époque  convenue  le  paiement  d'une  somme 
de  1,000  fr. 

L* accomplissement  d'un  /ait.  Ainsi  vous  vous  engagez  vi&%-Ti 
de  moi  à  faire  un  voyage  dans  mon  intérêt  ou  à  abattre  un  arbre 
qui  est  sur  votre  terrain  et  qui  gêne  ma  vue;  j'acquiers  contre  votu 
un  droit  personnel  en  vertu  duquel  je  pourrai  exiger  raccomplissemeit 
du  fait  que  vous  avez  promis. 

L'analyse  fait  découvrir  dans  le  droit  personnel  trois  éléments  ;  il  est 
donc,  ainsi  que  nous  l'avons  dit,  plus  compliqué  que  le  droit  réel  dazs 
lequel  ou  n'en  rencontre  que  deux.  Ces  trois  éléments  sont  : 

l®  Une  personne,  sujet  actif  du  droit,  que  l'on  appelle  le  créuncitr, 
creditor,  parce  qu'il  a  eu  confiance  dans  le  débiteur,  il  a  suivi  sa  loi, 
credidiû;  d'où  le  nom  de  droits  de  créance  qu'on  donne  souvent  aoi 
droits  personnels. 

^  Une  autre  personne,  sujet  passif  du  droit,  le  débiteur,  deàilar,  is  qui 
débet,  parce  que  c'est  lui  qui  est  tenu  de  procurer  au  créancier  le  béné- 
ûce  du  droit. 

3^  Ëuftn  une  chose  ou  un  fait,  objet  du  droit. 

Il  y  a  donc  dans  le  droit  personnel,  entre  le  titulaire  du  droit  et  l'objet 
du  droit,  un  intermédiaire  qui  n'existe  pas  dans  le  droit  réel.  Cet  inter- 
médiaire, c'est  le  débiteur.  Aussi  l'énoncé  d'un  droit  réel  est-il  plus 
simple  que  celui  d'un  droit  personnel.  J'énoncerai  clairement  un  droit 
réel  eu  disant  ;  je  suis  propriétaire  de  telle  chose,  j'ai  un  droit  d'usu- 
fruit ou  un  droit  de  servitude  sur  telle  chose  ;  tandis  que  j'énoncerais 
d*une  manière  incomplète  un  droit  personnel  en  disant  :  je  suis  crétn- 
cier  de  telle  chose,  de  telle  somme  d'argent  par  exemple.  Créancier  de 
qui?  Ma  créance  sera  excellente  si  le  débiteur  est  d'une  solvabilité  à 
toute  épreuve  ;  elle  représentera  une  non-valeur,  si  le  débiteur  est  in- 
solvable. Il  ne  suffît  donc  pas  de  dire  ce  dont  on  est  créancier,  il  £aut 
nécessairement,  quand  on  veut  exercer  son  droit,  indiquer  la  personne 
du  débiteur,  dire  par  exemple  :  j'ai  une  créance  de  1,000  fr.  con^ 
Paul. 

Noos  trouvons  cette  différence,  entre  l'énoncé  du  droit  réel  et  celui  du  droit  person- 
nel, parfaitement  soulignée  dans  Vintentio  des  diverses  formules  d'actions  du  Droit 
romain.  Vintentio  de  la  formule  d'une  action  réelle  était  ainsi  conçue  :  Si  paret  rem 
A.  A.  esse.  Bien  différente  était  Vintentio  de  la  formule  d'une  action  personnelle: 
Si  paret  N.  N.  A,  A.  decem  mUUa  sestertium  dore  oportere.  Dans  la  première  on  n  Id- 
dique  que  le  sujet  actif  du  droit  (demandeur)  et  la  chose  objet  du  droit.  Dans  la 
seconde,  on  voit  figurer  en  outre  le  nom  du  sujet  passif  du  droit  (débiteur,  défen- 
deur). 

1008.  Bien  d'autres  différences  existent  entre  le  droit  réel  et  le  droit  per- 
sonnel. 
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4°  La  cause  efficiente  du  droit  réel,  c'est-à-dire  la  cause  qui  lui  donne  naissance, 
3st  VctliéMjUion.  Ainsi  je  vous  vends  ma  maison  ou  je  l'aliène  à  votre  profit  par 
io nation  ou  par  échange;  vous  en  acquérez  immédiatement  la  propriété  (art.  4438 
at  4583);  par  conséquent  l'aliénation  a  fait  naître  à  votre  profit  un  droit  réel;  car 
la.  propriété  est  le  droit  réel  le  plus  complet  que  Ton  puisse  avoir  sur  une  chose.  — 
Au  contraire  la  cause  efficiente  du  droit  personnel,  c'est  l'obligation,  quelle  que 
soit  d'ailleurs  la  source  d'où  elle  d4rive,  contrat,  quasi-contrat,  délit,  quasi-délit. 

So  Le  droit  réel  a  nécessairement  pour  objet  une  chose.  Le  droit  personnel  peut 
airoir  pour  objet  une  chose  ou  un  fait. 

3**  Le  droit  réel  suppose  nécessairement  une  chose  déterminée  :  un  droit  dans 
la  chose,  jits  in  rené  peut  pas  exister  sur  une  chose  indéterminée.  L'aliénation  ne 
pourra  donc  pas  donner  naissance  à  un  droit  réel,  tant  que  la  chose  à  laquelle  elle 
s'applique  ne  sera  pas  déterminée.  Ainsi  je  vous  vends  20  hectares  de  terre  à 
prendre  dans  mon  domaine  de  N.  qui  en  contient  500;  vous  ne  deviendrez  proprié- 
taire que  quand  les  hectares  de  terre  que  je  dois  vous  livrer  en  exécution  de  la  vente 
auront  été  déterminés.  An  contraire,  le  droit  personnel,  jt»  ad  rem,  peut  s'appliquer 
à  une  chose  indéterminée.  Dans  l'exemple  qui  vient  d'être  cité,  la  vente  fait  naître 
un  droit  personnel. 

4»  Tout  droit,  soit  personnel,  soit  réel,  a  pour  sanction  une  action  en  justice. 
L'action,  c'est  le  moyen  accordé  par  la  loi  pour  faire  reconnaître  judiciairement  le 
droit  quand  il  est  contesté  et  en  obtenir  l'exécution  :  c'est  le  droit  de  poursuivre  en 
justice  ce  qui  nous  appartient  ou  ce  qui  nous  est  dà,  jus  quod  sibi  debelur  jadido  per- 
sequendi.  A  bien  prendre  l'action  se  confond  avec  le  droit  d'où  elle  dérive  :  c'est  le 
droit  lui-môme  à  l'état  de  lutte,  à  l'état  de  guerre.  «  Les  actions,  dit  M.  Laurent,  ne 
sont  autre  chose  que  les  droits  exercés  en  justice.  »  L'action  est  dite  réelle  ou  person^ 
tieUe,  suivant  qu'elle  dérive  d'un  droit  réel  ou  d'un  droit  personnel.  Il  existe  entre 
l'action  personnelle  et  l'action  réelle  une  importante  différence  relativement  à  la 
personne  de  l'adversaire  contre  qui  l'action  est  dirigée.  Voici  en  quoi  elle  consiste  : 
En  ce  qui  concerne  l'action  réelle  son  nom  semble  indiquer  qu'elle  doit  être 
exercée  contre  la  chose  elle-même.  Res,  nonpersona  œnvenitur.  Effectivement  si  la 
chose  pouvait  se  défendre,  c'est  elle  qui  devrait  être  traduite  en  justice.  Comme 
cela  est  impossible,  il  faudra  bien  citer  une  personne  à  sa  place,  lorsque  le 
droit  sera  contesté.  Quelle  sera  cette  personne?  Le  premier  venu  :  celui  qui  contes- 
tera mon  droit,  quel  qu'il  soit  ;  je  le  traduirai  en  justice  pour  l'écarter  comme  on 
écarte  un  obstacle.  Dans  l'action  réelle  qui  sert  de  sanction  au  droit  réel,  la  personne 
du  défendeur  est  donc  indéterminée  ;  il  est  impossible  de  dire  à  l'avance  contre 
qui  elle  sera  exercée. 

Il  en  est  tout  autrement  de  l'action  personnelle ;on  sait  à  l'avance  contre  qui  elle 
sera  intentée  le  cas  échéant;  ce  sera  contre  le  débiteur  (ou  contre  ses  représentants), 
contre  celui-là  même  et  non  contre  aucun  autre. 

Ainsi  donc  le  droit  réel  donne  lieu  à  une  action  dite  réelle  (in  rem,  contre  la  chose) 
dans  laquelle  le  défendeur  est  indéterminé.  Le  droit  personnel  donne  lieu  à  une 
action  dite  personnelle,  in  personam,  dans  laquelle  la  personne  du  défendeur  est 
connue  et  déterminée  à  l'avance. 

^  Le  droit  réel  affecte  la  chose  elle-même,  et  se  trouve  par  conséquent  opposable 
en  principe  à  tous  ceux  qui  acquerront  ultérieurement  sur  la  chose  des  droits  réels 
de  même  nature  ou  de  nature  différente  :  ils  seront  obligés  de  respecter  le  droit 
qui  s'était  imprimé  sur  la  chose  à  l'époque  où  ils  sont  entrés  eux-mêmes  en  contact 
avec  elle  ;  la  chose  ne  peut  plus  s'offrir  à  eux  que  sous  la  réserve  des  droits  réels  dont 
elle  est  grevée.  Ainsi,  propriétaire  d'un  immeuble,  je  le  grève  d'un  droit  d'usufruit  au 
profit  de  Paul,  puis  je  le  vends  à  Pierre;  ce  dernier  devra  respecter  le  droit  d'usufruit 
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antérieurement  concédé  à  Paul  (4).  An  contrairele  droit  personnel  n'empêche  pas  que 
celui  qui  s*est  obligé  s'oblige  encore  de  la  même  manière  et  avec  la  même  étendae 
envers  d'autres;  et,  si  la  somme  des  obligations  qu'une  même  personne  a  contractées 
excède  la  valeur  de  ses  biens,  les  créanciers  dont  les  droits  sont  les  plus  anciens 
n'auront  pas  en  principe  de  préférence  sur  ceux  dont  les  droits  sont  les  plus  récents 
(art.  S092  et  2093).  La  raison  en  est  que  tous  les  créanciers  ont  acquis  un  droit  de 
même  nature  contre  la  personne  de  leur  débiteur,  et  cette  personne  répond  de  la 
même  manière  envers  tous.  Si  donc  le  débiteur  ne  peut  satisfaire  à  tous  ses  engage- 
ments, tous  ses  créanciers  partageront  le  même  sort  :  on  répartira  entre  eux  les 
biens  du  débiteur  commun  au  marc  le  franc  de  leurs  créances  respectives,  c'est-ànlire 
proportionnellement  au  montant  de  ces  créances. 

Observation.  —  O^iolquefois  Texpression  droit  personnel  est  employée  dans  un 
sens  tout  différent  de  celui  qui  vient  d'être  indiqué  :  on  s'en  sert  pour  désigner,  soit 
on  droit  qui  meurt  avec  le  titulaire  et  qui  est  par  suite  intransmissible  à  ses  héri- 
tiers, comme  le  droit  d'usufruit,  soit  un  droit  exclusivement  attaché  à  la  personne 
du  titulaire,  c'est-à-dire  un  droit  qui  n'est  pas  susceptible  d'être  exercé  par  ses 
créanciers  agissant  de  son  chef  en  vertu  de  l'article  4466,  comme  le  droit  à  une 
pension  alimentaire,  le  droit  de  demander  la  séparation  de  corps,  etc. 

1009.  A  proprement  parler,  il  n'y  a  de  biensque  les  droits  que  nous  pouvons  avoir 
sur  les  choses  (2)  soit  immédiatement,  ce  qui  est  le  cas  du  droit  réel  jus  in  re,mi  mér 
diatement,  ce  qui  est  le  cas  du  droit  personnel,  jwad  rem  (supra,  n^  4007).  Les  choses 
nous  apparaissent  donc  comme  étant  les  objets,  la  matière  des  droits  ou  biens,  et 
non  comme  étant  les  biens  eux-mêmes.  Cette  distinction  a  été  nettement  faite  par  le 
législateur  pour  tous  les  droits  autres  que  le  droit  de  propriété  (v.  art.  426).  Mais  en 
ce  qui  concerne  ce  dernier,  il  paraît  l'avoir  confondu,  d'après  une  tradition  bien 
des  fois  séculaire,  puisqu'elle  remonte  jusqu'au  Droit  romain,  avec  la  chose  même 
sur  laquelle  ce  droit  porte,  et  il  a  été  ainsi  conduit  à  considérer  les  choses  comme 
des  biens  en  tant  qu'elles  sont  l'objet  d'un  droit  de  propriété.  C'est  ce  qui  résulte 
des  articles  517  et  suivants  et  528,  qui  considèrent  comme  des  biens  toutes  les  choses 
immobilières  ou  mobilières  sur  lesquelles  nous  avons  un  droit  de  propriété.  Cette 
confusion  trouve  son  excuse,  sinon  sa  justification,  dans  cette  considération,  que  le 
droit  de  propriété,  étant  le  droit  le  plus  absolu  qu'on  puisse  avoir  surune  chose,  peut 
paraître  s'identifier  avec  la  chose  elle-même.  On  a  été  ainsi  conduit  à  dire  brevUalis 
causa  :  cette  chose  est  à  moi,  c'est  mon  bien,  au  lieu  de  dire  :  j'ai  un  bien  consistant 
en  un  droit  de  propriété  sur  telle  chose. 

Le  législateur  ayant  ainsi  identifié  le  droit  de  propriété  avec  la  chose  sur  laquelle 
il  porte  et  cette  chose  étant  corporelle,  il  en  résulte  qu'il  a  considéré  le  droit  de 
propriété  comme  un  droit  corporel  :  ce  qui,  pour  être  renouvelé  de  chez  les  Romains, 
n'en  est  pas  moins  un  non-sens. 

(1)  Sauf  toutefois  la  question  de  transcription. 

(S)  Los  droits,  qui  n'ont  pas  des  choses  ou  des  faits  pour  objet,  «01111110  le  droit  de  liberté  et  toof  Ie« 
droits  relatifii  à  l'état  des  personnes,  ne  doivent  pas  être  considérés  comme  des  biens.  H  n'y  a  pas  lieu 
par  conséquent  de  se  demander  si  ces  droits  sont  meubles  ou  immeubles,  car  cette  division  ne  s'applique 
qu'aux  biens. 
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TITRE  I 

De  la  distlnetlon  des  biens. 

lOiO.  On  désire  dans  le  langage  traditionnel  sous  le  nom  de  biens ^ 
toutes  les  choses,  qui,  pouvant  procurer  à  Thomme  une  certaine  utilité 
sont  susceptibles  d'appropriation,  c'est-à-dire  susceptibles  de  devenir  la 
X>^opriété  exclusive  d'une  personne. 

Le  mot  bien  parait  être  dérivé  du  mot  latin  bonum^  qui  signifie  bon- 

làeur,  bien-être.  «  Bona  dicuntur  ex  eo  quod  béant,  hoc  est  beatos  faciunt  ; 

I^eare  estprodesse  »  (1.  49.  D.  de  V.  S.).  Il  est  certain  en  effet  que,  si  la 

<k>rtune  ne  fait  pas  le  bonheur^  elle  y  contribue  du  moins  dans  une 

large  mesure. 

L'ensemble  des  biens  constitue  le  patrimoine. 
Il  ne  faut  pas  confondre  les  biens  avec  les  choses  :  ils  s'en  distinguent 
oomme  Tespèce  se  distingue  du  genre.  Tous  les  biens  en  effet  sont 
<les  choses;  mais  toutes  les  choses  ne  sont  pas  des  biens.  On  désigne  sous 
le  nom  de  chose  tout  ce  qui  existe  dans  la  nature,  quidquid  eanstitaut 
existere  potest.  Parmi  les  choses  il  n'y  a  que  celles  susceptibles  d'ap- 
propriation qui  soient  des  biens.  Ainsi  le  soleil,  Tair,  la  mer...  sont  des 
choses,  et  des  choses  indispensables  à  l'homme;  mais  ce  ne  sont  pas  des 
l>iens^  parce  que  nul  n'en  peut  devenir  propriétaire  exclusif. 

Le  législateur  et  les  jurisconsultes  emploient  souvent  le  mot  chose 
comme  synonyme  de  bien,  parce  que,  au  point  de  vue  du  Droit,  les 
choses  sont  principalement  considérées  par  rapport  aux  droits  privatifis 
dont  elles  peuvent  être  l'objet,  et  non  eu  égard  à  Tutilité  que  les 
hommes  en  général  peuvent  en  retirer. 

1011.  Notre  loi  ne  formule  qu'une  seule  distinction  des  biens, 
qui  est  indiquée  par  l'article  516  ainsi  conçu  :  «  Tous  Us  biens  soîU 
»  meubles  ou  immeubles  ».  Mais  de  nombreuses  dispositions  du  Code 
civil  supposent  l'existence  d'autres  divisions  des  biens.  Voici  les  princi- 
pales : 

1°  Biens  corporels,  biens  incorporels.— ht^  biens  corporels  sont  ceux  qui 
peuvent  tomber  sous  nos  sens,  et  principalement  sous  celui  du  toucher, 
q^MS  tangi  possunt,  comme  une  maison,  un  vêtement,  des  denrées.  Les 
biens  incorporels  sont  ceux  qui  ne  peuvent  pas  tomber  sous  nos  sens, 
qua  tangi  non  possunt:  nous  ne  pouvons  les  toucher  qu'avec  notre  intel- 
ligence, solojurisintellectuconsistunt.  Tous  les  droits  sont  des  choses 
incorporelles;  par  exemple  le  droit  d'hérédité,le  droit  d'usufruit,le  droit 
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de  servitude.  Sans  doute  l'objet  du  droit  peut  être  corporel,  et  il  l'est  le 
plus  souvent  :  ainsi  le  droit  d'usufruit  porte  sur  une  chose  corporelle 
mobilière  ou  Immobilière  ;  mais  le  droit  lui-même  est  incorporel. 

Rationaellement  cette  règle  s'applique  au  droit  de  propriété  comme  à  tous  les 
autres  droits;  mais  nous  sayons  que  le  législateur»  identifiant  la  chose  objet  da 
droit  de  propriété  avec  le  droit  de  propriété  lui-môme,  parait  considérer  ce  droit 
comme  étant  corporel. 

La  distinction  des  biens  en  corporels  et  incorporais  présente  notamment  de  l'im- 
portani'o  au  point  de  vue  de  la  règle  «  En  fait  de  meubles  pDssession  vaut  titre» 
(art.  S279},  qui  n'est  applicable  qu'aux  meubles  corporels. 

2«>  Biens  gui  se  consommenv  et  biens  qui  ne  se  consomment  pas  par  le 
premier  usage»  —  Parmi  les  biens  corporels  il  y  en  a  qui  se  consomment 
par  le  premier  usage  que  Ton  en  fait  (quoriim  usus  in  abus»  consista), 
soit  naturellement,  comme  les  vins,  les  grains,  rhuile,  les  liqueurs  et 
toutes  les  choses  de  consommation,  soit  civilement,  comme  Targent 
monnayé.  D'autres,  au  contraire,  résistent  à  un  usage  plus  ou  moins 
prolongé,  comme  une  maison,  un  vêtement...  Cette  distinction  présente 
surtout  de  Timportance  au  point  de  vue  de  l'usufruit  :  les  biens  qui  ne 
se  consomment  pas  par  le  premier  usage  sont  seuls  susceptibles  d*un 
véritable  droit  d'usufruit. 

3°  Biens/ongibles,  biens  non  fonçib les. —Les  choses/onçibles  sont  celles 
qui,  d*après  l'intention  des  parties,  peuvent  être  exactement  et  identique- 
ment remplacées  par  d'autres  semblables,  quarum  una  alierius  vicevus- 
arruE  (d'où  le  moi  fonqibles)  :  dans  l'intention  des  parties,  l'une  de  ces 
choses  vaut  l'autre.—  Les  choses  non  fongibles  au  contraire  sont  celles 
qui,  d'après  l'intention  des  parties,  sont  considérées  en  elles-mêmes  et 
ne  sauraient  être  remplacées  par  d'autres  de  même  nature.  C'est  donc 
l'intention  des  parties  qui  fait  la  fongibilité  ou  la  non  fongibilité,  de 
sorte  qu'une  même  chose  peut,  suivant  les  circonstances,  c*est-èL-dire 
suivant  la  volonté  des  parties,  être,  tantôt  fongible,  tantôt  non  fongible. 
Ainsi  Je  prête  mon  code  à  un  ami  sur  sa  demande.  Ici  le  livre  prêté 
sera  chose  fongible  ;  notre  intention  commune  a  été  que  la  restitutiou 
se  fit  en  nature,  in  specie,  et  non  par  équipollent.  C'est  donc  le  code 
que  j'ai  prêté  qui  devra  m' être  restitué,  le  même  exemplaire  et  non  un 
autre  à  la  place;  je  puis  avoir  des  motifs  pour  y  tenir,  par  exemple  parce 
que  j'y  ai  mis  des  notes.  Si  au  contraire  un  libraire,  n'ayant  pas  en 
màg^asin  le  livre  qu'un  client  lui  demande,  en  emprunte  un  exemplaire 
à  un  confrère  pour  ne  pas  manquer  la  vente,  ici  le  livre  prêté  sera  chose 
fongible,  et  l'emprunteur  devra  restituer  un  exemplaire  semblable  à 
celui  qu'il  a  reçu,  non  le  même  exemplaire  ;  car  telle  a  été  évidemment 
l'intention  commune  des  parties  révélée  par  les  circonstances  dans 
lesquelles  a  été  fait  l'emprunt. 

L'intention  des  parties  faisant  la  fongibilité  ou  la  non  fongibilité,  comment  arri 
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yerfr-ton  à  découvrir  cette  intention?  Quand  les  parties  jl' auront  exprimée  , il  n'y 
aura  pas  de  difficulté.  Si  elles  ont  gardé  le  silence,  leur  intention  sera  révélée  par 
les  circonstances,  parmi  lesquelles  figure  en  première  ligne  la  nature  même  de  la 
chose  dont  il  s'agit.  Presque  toujours  les  parties  auront  considéré  la  chose  qui  fait 
l'objet  du  contrat  comme  fongible,  lorsque  cette  chose  sera  de  celles  qui  se  consom- 
ment par  le  premier  usage.  Presque  toujours  au  contraire  elles  l'auront  considérée 
comme  non  fongible,  si  elle  est  de  celles  qui  ne  se  consomment  pas  par  le 
premier  usage.  C'est  pour  cela  qu'on  est  tenté  de  confondre  la  distinction  des 
choses  qui  se  consomment  ou  ne  se  consomment  pas  par  le  premier  usage,  avec 
celle  des  choses  fongibles  et  non  fongibics.  Il  faut  se  garder  de  commettre  cette  con- 
fusion. C'est  la  nature  de  la  chose  qui  fait  qu'elle  se  consomme  ou  ne  se  consomme 
pas  par  le  premier  usage;  tandis  que  c'est  VirUentûm  des  parties  qui  fait  la  fongibi- 
bilité  ou  la  non  fongibilité;  et  la  nature  de  l&chose  n'est  qu'une  des  circonstances 
qui  peuvent  faire  découvrir  cette  intention,  mais  non  la  seule.  11  peut  donc  arriver 
que  la  volonté  des  parties  rende  fongible  une  chose  qui  ne  se  consomme  pas  par  le 
premier  usage,  comme  dans  l'exemple  du  libraire  cité  tout  à  l'heure;  et  en  sens  in- 
verse la  volonté  des  parties  peut  rendre  non  fongible  une  chose  qui  se  consomme 
par  le  premier  usage  que  l'on  en  fait;  comme  si  je  prête  des  fruits  à  un  marchand  de 
comestibles  pour  qu'il  les  mette  en  montre  dans  son  magasin,  ad  pompam  et  ostenr 
tationem,  et  avec  charge  de  me  les  restituer  m  specie  au  bout  d'un  certain  temps. 

4<*  Choses  divisibles  et  choses  indivisibles.  ^  Les  choses  divisibles  sont  celles  qui  sont 
susceptibles  de  division,  comme  du  vin,  une  étoffe.  Les  choses  indivisibles  sont  celles 
qui  ne  sont  pas  susceptibles  de  division  soit  matérielle  soit  même  intellectuelle,  v. 
gr,  une  servitude  de  passage:  on  passe  ou  on  ne  passe  pas,  il  n'y  a  pas  de  milieu.  Cette 
division  présente  une  grande  importance  en  matière  d'obligations  [art.  ^217). 

Sp  Choses  principales  et  choses  accessoires,  —  Les  premières  ont  une  existence  propre 
et  indépendante,  par  exemple  un  fonds  de  terre.  Les  secondes  sont  considérées 
comme  une  partie  subordonnée  de  la  chose  principale,  par  exemple  les  fruits  pen- 
dants par  branches  ou  par  racines  :  ils  sont  accessoires  par  rapport  au  fonds  qui  leur 
donne  la  vie.  Ordinairement  l'accessoire  suit  le  sort  du  principal  «  Accessoriumseqai- 
twr  principales. 

6»  Biens  considérés  comme  objets  particuliers  [singulœ  res),  par  exemple  une  maison. 
et  biens  considérés  comme  universalité  {universœ  res,  universitas),  par  exemple  une 
hérédité. 

1012.  Nous  arrivons  enfin  à  la  distinction  du  Code  civil,  qu'on  peut 
considérer  comme  étant  la  summa  divisio  rerum.  «  Tous  les  Mens  sont 
>  meubles  ou  immeubles  1^,  dit  rarticle616.  Les  biens  immeubles  sont  ceux 
qui  ne  peuvent  pas  être  transportés  d'un  lieu  dans  un  autre  (quœ  ma- 
veri  nonpossunt),  v.  gr.  un  fonds  de  terre.  Les  biens  meubles  sont  ceux 
qui  peuvent  être  transportés  d'un  lieu  dans  un  autre  (quœ  rnoveri  pos* 
suntjf  par  exemple  une  table,  un  billard.  Telle  est  du  moins  l'idée  la 
plus  générale  qu'on  puisse  donner  du  sens  de  cette  distinction  ;  car 
nous  verrons  que  la  loi  attribue  le  caractère  d'immeubles  à  des  biens 
quœ  moveri  possunt,  et  que,  d'autre  part,  elle  attribue  le  caractère  soit 
de  meubles  soit  d'immeubles  à  des  biens  qui  sembleraient  devoir 
échapper  à  notre  distinction  parce  qu'ils  sont  incorporels. 

La  distinction  des  biens  en  meubles  et  en  immeubles  domine  tout 
notre  Droit.  Elle  présente  particulièrement  de  l'importance  sous  les 
points  de  vue  suivants  : 
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10  Aux  termes  de  Fartlcle  3,  al.  2  :  «  Les  immeubles»  même  ceux  pos- 
sédés par  des  étrangrers,  sont  régis  par  la  loi  française.  »  On  a  yu  (supra, 
119  79)  qu'il  n'en  est  pa?  toujours  ainsi  des  meubles. 

2^  Les  immeubles  sont  susceptibles  d'hypothèque  ;  les  meubles  n'en 
sont  pas  susceptibles  (art.  2118  et  2LI9),  sauf  l'exception  introduite  par 
une  loi  récente  relativement  aux  navires. 

29  La  saisie  des  meubles  entraîne  moins  de  complications,  moins  de 
lenteurs  et  moins  de  frais  que  la  saisie  des  immeubles. 

40  Quand  un  testateur  a  légué  ses  meubles  à  l'un  et  ses  immeubles  à 
l'autre,  il  est  nécessaire  de  savoir  quels  biens  sont  meubles  et  quels 
autres  immeubles,  pour  déterminer  les  droits  de  chaque  légataire. 

50  Le  tribunal  compétent  pour  connaître  d'une  contestation,  varie 
suivant  que  l'on  est  en  matière  mobilière  ou  en  matière  immobilière. 
En  matière  mobilière,  le  tribunal  compétent  est  celui  du  domicile  du 
défendeur  ;  en  matière  immobilière  c'est  au  conjtraire  le  tribunal  de  la 
situation  de  l'immeuble  litigieux  (Pr.,  art.  59). 

6<^  Les  ventes  d'immeubles  sont  rescindables  pour  cause  de  lésion  de  plus  des  sept 
douzièmes  au  préjudice  du  vendeur  [art.  4674).  Cette  cause  de  rescision  n'est  pas 
applicable  aux  ventes  de  meubles. 

7<»  Les  meubles  tombent  dans  la  communauté  qui  s'établit  entre  époux  (art.  <40<). 
Les  immeubles  en  sont  exclus  (art.  4404). 

8<>  La  propriété  des  immeubles  ne  se  transmet  pas  &  l'égard  des  tiers  de  la  même 
manière  que  celle  des  meubles  (v.  art.  939,  4444  et  I.  du  23  mars  4855,  art.  4). 

90  Les  règles  de  la  prescription  ne  sont  pas  les  mêmes  pour  les  meubles  et  pour 
les  immeubles.  En  général  la  prescription  des  meubles  corporels  s'accomplit  instan- 
tanément (art.  2279),  tandis  que  la  loi  exige  toujours  un  délai  plus  on  moins  long 
pour  la  prescription  des  immeubles  [art.  2262  et  2265). 

40'>  Les  droits  fiscaux  dus  pour  l'aliénation  des  meubles  sont  moins  élevés  que  ceux 
dus  pour  l'aliénation  des  immeubles. 

1013.  D'une  manière  générale,  on  peut  remarquer  que  le  législateur  du  Code  civil 
a  beaucoup  plus  protégé  la  fortune  immobilière  que  la  fortune  mobilière.  Notre  an- 
cien Droit  avait  fait  de  même.  Les  immeubles  y  étaient  considérés  comme  étant  de 
beaucoup  la  partie  la  plus  importante  et  la  plus  résistante  du  patrimoine  des  parti- 
culiers (les  rentes  étaient  alors  immobilières).  Quant  à  la  fortune  mobilière,  elle  était 
l'objet  d'une  sorte  de  dédain  à  cause  de  son  peu  d'importance,  ainsi  que  l'atteste  la 
maxime  Resmobilisres  vilis.  Nous  sommes  loin  aujourd'hui  de  cet  état  de  choses.  La 
fortune  mobilière  a  acquis  pendant  le  cours  de  ce  siècle  un  développement  que  nul 
n'aurait  pu  prévoir  :  elle  représente  aujourd'hui  en  France  une  valeur  probablement 
triple  de  celle  de  la  fortune  immobilière,  et  il  est  impossible  de  dire  de  combien  cet 
écart  sera  encore  dépassé  dans  l'avenir,  puisque  l'accroissement  de  la  fortune  mo- 
hlière  est  sans  limites,  tandis  que  l'accroissement  de  la  fortune  immobilière  est  né- 
cessairement limité.  Et  cependant  nous  trouvons  encore  aujourd'hui  dans  le  Code 
civil  un  certain  nombre  de  dispositions  qui  ne  sont  qu'un  écho  de  la  maxime  Res  m(h 
bUisres  vUis,  maxime  déjà  vieillie  à  l'époque  de  la  confection  du  Code  civil  et  aa- 
jourd'hui  complètement  surannée. 
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CHAPITRE  1 

DE  S    IMM  E  U  B  L  ES 

1014.  Aux  termes  de  l'article  5n  :  «  Les  biens  sont  immeubles  ou  par 

>  leurnature  ou  par  leur  destination  ou  par  f  objet  auquel  ils  s'appli- 

>  çuent.»  Cela  feit  trois  classes  d*immeubles.  Ilyalieu  d'en  ajouter 
une  quatrième  :  les  immeubles  par  la  détermination  de  la  loi.  Etudions- 
les  successivement. 

§  1.  Immeubles  par  leur  nature. 

1015.  Ils  sont  énumérés  par  les  articles  518, 519,  520,  521  et  523.  En 
voici  la  liste  :  1<»  les  fonds  de  terre  ;  2°  les  bâtiments  ;  3°  les  moulins  fixés 
sur  piliers  ou  faisant  partie  d'un  bâtiment  ;  4^  les  récoltes  pendantes  par 
branches  et  par  racines  et  les  semences  confiées  au  sol  ;  5^  les  tuyaux 
servant  à  la  conduite  des  eaux  dans  nne  maison  ou  autre  héritage. 

1016. 1°  Les  fonds  de  terre,  —  «  Les  fonds  de  terre  et  les  bâtiments  sont 
»  immeubles  par  leur  nature  »,  dit  l'art.  518.  Lts  fonds  de  terre  sont  les 
seuls  immeubles  qui  soient  véritablement  tels  par  leur  nature.  Ce  que 
notre  article  appelle  fonds  de  terre,  nos  anciens  l'appelaient  le  fonds  et 
le  tréfonds.  Le  fonds,  c'est  le  dessus,  c'est-à-dire  la  surface  du  sol  nu  de 
constructions  (les  constructions  constituent  la  superficie)  ;  le  tréfonds, 
c'est  le  dessous,  c'est-à-dire  l'intérieur  du  sol  avec  ses  divers  éléments, 
sable,  eau,  pierre,  argile,  minerais 

Les  mines  que  recèle  un  fonds  de  terre  font  donc  partie  du  fonds,  et  appartiennent 
par  suite  au  propriétaire  de  ce  fonds.  Toutefois,  il  résulte  de  la  loi  du  SI  avril  4810 
que,  lorsqu'une  mine  est  concédée,  elle  forme  une  propriété  immobilière  distincte  du 
fonds  ou  elle  se  trouve.  Â  ce  titre,  elle  peut  être  cédée  séparément  du  fonds  et  être 
grevée  d'une  hypothèque  distincte. 

1017.  29  Les  bâtiments  (art.  518).  Les  b&timents  se  composent  de  maté- 
riaux assemblés  par  la  main  de  l'homme  et  qui  sont  choses  essentielle- 
ment mobilières.  Quand  ces  matériaux  sont  devenus  un  édifice,  ils  ont 
perdu  leur  individualité  ;  le  sol,  par  sa  puissance  d'attraction,  les  a  en 
quelque  sorte  absorbés.  Le  bâtiment  devient  alors  un  immeuble  à  titre 
d'accessoire  du  sol,  dont  il  ne  peut  plus  être  séparé  sans  être  détruit  ; 
Omne  quod  solo  inadiflcatur  solo  cedit  Par  où  l'on  voit  que  les  bâtiments 
sontplutôt  immeubles  par  incorporation  ou  par  accession  que  par  na- 
ture; il  n'y  a  de  tels,  à  proprement  parler,  que  les  fonds  de  terre. 

La  loi  ne  définit  pas  le  b&timent;  de  là  quelques  difficultés.  On  doit  considérer 
comme  \%\  toute  construction  adhérant  au  sol  par  fondements  ou  par  pilotis.  Ainsi 
les  constructions,  qui  sont  simplement  posées  sur  le  sol,  comme  les  baraques  faites 
•n  temps  de  foire,  les  cabines  de  baigneurs...,  ne  sont  pas  immeubles. 
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Hais  il  n'est  pas  nécessaire,  pour  qu'un  bâtiment  soit  immeuble,  qu'il  ait  été  in- 
corporé au  sol  à  perpétuelle  demeure.  Des  constructions  faites  pour  un  temps  limité, 
comme  l'ont  été  par  exemple  les  constructions  de  l'Exposition  universelle  à  Paris, 
n'en  seraient  pas  moins  immeubles.  C'est  du  moins  ce  que  l'on  peut  induire  de  l'ar- 
ticle 519,  qui  déclare  les  plantations  immeubles,  bien  que  leur  incorporation  au  sol 
soit,  par  la  nature  môme  des  choses,  essentiellement  temporaire. 

*  De  là  il  suit  qu'il  n'est  pas  nécessaire  que  des  constructions  soient  élevées  parle 
propriétaire  d'un  terrain  pour  être  immobilières.  Ainsi  les  constructions  faites  par 
un  usufruitier  seraient  certainement  immobilières,  bien  qu'il  ne  les  ait  faites,  selon 
toutes  les  vraisemblances,  que  pour  la  durée  de  son  usufruit.  Il  en  serait  de  même 
des  constructions  élevées  par  un  fermier,  quoiqu'il  n'ait  qu'un  droit  temporaire  aa 
fonds,  et  qu'il  ait  dû  sans  doute  construire  en  vue  seulement  de  la  durée  de  sa  joui»- 
sance.  L'immobilisation  des  constructions  résulte  d'un  fait  matériel,  leur  incorpora- 
tion au  sol,  et  il  importe  peu  que  ce  fait  matériel  soit  réalisé  par  le  propriétaire  oa 
par  un  tiers. 

Llmaiobilisation  des  constructions  dérivant  de  leur  incorporation  au 
sol,  il  en  résulte  que,  quand  cette  incorporation  cessera  par  la  démoli- 
tion de  l'édifice,  les  matériaux  reprendront  la  nature  mobilière  qu'ils 
avaient  auparavant  (art.  532). 

1018.  3°  Les  moulim  fixés  sur  jpiîiers  ou  faisant  partie  d'un  bâti- 
ment. —On  lit  à  ce  sujet  dans  l'article  519  :  «  Les  moulins  à  ventouàeau 
Infixés  sur  piliers  et  faisant  partie  d'un  bâtiment  sont  aussi  immeubles 
»  par  leur  nature.  »  Ce  texte  parait  exiger  deux  conditions  pour  qu'un 
moulin  soit  immeuble,  savoir  :  1«>  qu'il  soit  fixé  sur  piliers  ;  2°  qu'il  fasse 
partie  d'un  bâtiment.  Mais  sur  ce  point  il  est  en  contradiction  avec 
Tarticle  531,  qui  ne  déclare  les  moulins  meubles  que  quand  nos  deux 
conditions  manquent  à  la  fois,  ce  qui  revient  à  dire  que,  si  Tune  délies 
existe,  le  moulin  sera  immeuble.  Dans  l'incertitude  où  nous  laissent 
les  textes,  il  faut  s'en  tenir  aux  principes  ;  or  les  principes  donnent  rai- 
son à  l'article  531.  En  effet,  quand  les  moulins  sont  fixés  sur  piliers  en 
maçonnerie  sans  faire  partie  d'un  bâtiment,  ils  adhèrent  au  sol,  ce  qui 
suffit  pour  les  rendre  immeubles.  D'autre  part,  quand  ils  font  partie 
d'un  bâtiment  sans  être  fixés  sur  piliers,  ils  sont  un  accessoire,  une  dé- 
pendance du  bâtiment,  et  sont  immeubles  à  ce  titre.  Une  des  deux  con- 
ditions indiquées  par  l'article  531  suffit  donc  pour  qu'un  moulin  soit 
immeuble,  et  il  faut  par  conséquent  dans  l'article  519  substituer  la  dis- 
jonctive  ou  à  la  conjonctive  et  On  est  d'accord  sur  ce  point. 

1019.  4°  Les  récoltes  pendantes  par  branches  et  par  racines  et  les 
semences  confiées  au  sol,  —  «  Les  récoltes  pendantes  par  les  racines,  et  les 
^fruits  des  arbres  non  encore  recueillis,  sont  pareillement  immeubles. 
»  —  Dès  que  les  grains  sont  coupés  et  les  fruits  détachés,  quoique  non 

>  enlevés,  ik  sont  meubles.  —  Si  une  partie  seulement  de  la  récolte 

>  e9i  coupée,  cette  partie  seule  est  meuHe  »  (art.  520) . 

De  môme  que  les  bâtiments,  les  récoltes  pendantes  par  branches  eft 
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par  racines  sont  immeubles  plutôt  par  leur  incorporation  au  sol  que 
par  leur  nature.  La  terre,  on  Ta  fort  bien  dit,  immobilise  tout  ce  à 
quoi  elle  donne  la  vie,  les  arbres  et  leurs  fruits,  les  récoltes  de  toute 
nature  qu'elle  produit.  Fructus  pendentes  pars  fundi  esse  videntur. 

Cette  règle  dans  sa  généralité  s'applique  même  aux  arbres  des  pépinières.  Quant 
aux  plants  qui  auraient  été  mis  provisoiiement  en  dépôt  dans  le  sol,  en  attendant 
leur  vente  ou  leur  transplantation,  ils  ne  doivent  pas  être  considérés  comme  im- 
meubles; car  ils  ne  sont  pas  incorporés  au  sol,  qui  les  abrite  plutôt  qu'il  ne  les  nour- 
rit. Il  en  est  de  même  des  arbres  plantés  dans  des  caisses,  alors  même  que  ces 
caisses  auraient  été  mises  dans  la  terre. 

1020.  Tous  les  produits  de  la  terre  deviennent  meubles  aussitôt 
qu'ils  en  sont  séparés,  car  alors  la  cause  de  l'immobilisation  cesse.  La  loi 
dit  à  ce  sujet  :  <  Dê^  que  les  crains  sont  coupés  et  les  fruits  détachés 

>  quoique  non  enlevés  y  ils  sont  meubles.  Si  une  partie  seulement  de  la  ré- 
»  coUe  est  coupée,  cette  partie  seule  est  meuble  »  ^art.  521). 

Plusieurs  de  nos  anciennes  coutumes  considéraient  les  fruits  comme  meubles 
aussitôt  arrivée  l'époque  de  leur  maturité,  même  avant  qu'ils  fussent  séparés  du 
sol  :  sans  doute  parce  que  la  cause  de  l'immobilisation  semble  cesser  quand  les  fruits 
devenus  mûrs  n'ont  plus  besoin  d'être  alimentés  par  la  terre.  Il  y  avait  même  cei^ 
taines  coutum  es  qui,  probablement  pour  éviter  les  difficultés  auxquelles  pouvait 
donner  lieu  la  détermination  précise  de  l'époque  de  la  maturité  des  fruits  et  par 
suite  de  leur  mobilisation,  les  déclaraient  meubles  à  une  époque  fixe  qui  précédait 
ordinairement  celle  de  la  maturité  réelle.  Par  exemple,  dit  Pothier,  il  y  a  des  coutu- 
mes qui  réputent  meubles  les  foins  à  la  mi-mai,  les  blés  à  la  Saint-Jean,  les  raisins 
au  mois  de  septembre.  L'article  620,  al.  S  et  3,  a  eu  principalement  pour  but  d'abro- 
ger ces  dispositions,  et  de  les  remplacer  par  une  règle  qui  est  à  la  fois  plus  ration- 
nelle et  d'une  application  plus  facile. 

L^article  521  a  été  écrit  dans  le  même  ordre  d'idées  :  «  Les  coupes  ordir 

>  naires  de  bois  taillis  ou  de  futaies  mises  en  coupes  réglées,  ne  deviennent 
»  meubles  qu'au  fur  et  à  mesure  que  les  arbres  sont  abattus.  » 

Sans  cet  article  on  aurait  pu  croire,  par  suite  d'une  réminiscence  de  notre  ancien 
Droit,  que  la  seule  arrivée  de  l'époque  fixée  pour  la  coupe  d'un  bois  taillis  ou  d'un 
bois  de  haute  futaie  aménagé,  c'est-à-dire  mis  en  coupes  réglées,  suffit  pour  mobiliser 
la  portion  de  bois  qui  doit  être  coupée,  alors  même  que  la  coupe  serait  retardée.  La 
loi  a  voulu  lever  ce  doute.  Elle  ne  parle  pas  des  futaies  non  aménagées,  parce  qu'à 
leur  égard  l'application  du  principe  ne  pouvait  pas  souffrir  de  difficulté. 

1021.  Les  fruits  pendants  par  branches  et  par  racines  sont  immeubles  en  qua- 
lité d'accessoires  du  sol  qui  les  nourrit.  Ils  cessent  d'avoir  ce  caractère,  et  devien- 
nent par  suite  choses  mobilières,  quand  on  les  considère  abstraction  faite  du  fonds 
auquel  ils  sont  attachés.  C'est  ce  qui  arrive  dans  les  trois  cas  suivants  : 

4»  Dans  le  cas  delà  saisie-brandon.  La  saisie-brandon  est  une  saisie  des  fruits  pen- 
dants. Elle  ne  peut  être  pratiquée  que  dans  les  six  semaines  qui  précèdent  l'époque 
ordinaire  de  la  maturité  des  fruits  (Pr.,  art.  686).  Son  nom  vient  de  ce  qu'on  plaçait 
autrefois  dans  les  champs  dont  les  fruits  étaient  saisis  des  poteaux,  auxquels  on 
suspendait  des  faisceaux  de  paille  ou  brandons.  Nos  lois  modernes  ont  supprimé  le 
signe  visible  de  cette  saisie;  mais  elles  ont  conservé  le  nom  auquel  il  avait  donné 
lieu.  La  saisie-brandon  est  une  saisie  mobilière,  parce  que  dans  c«tte  saisie  les  fruits 
sont  envisagés  abstraction  faite  du  sol  et  pour  l'époque  où  ils  en  seront  détachés. 


Digitized  by 


Google 


654  PBiCIS  DB  DBOIT  CIYIL 

Ce  qu'on  saisit  et  ce  qui  sera  vendu  sur  la  saisie,  ce  sont  les  fruits,  envisagés  par 
anticipation  comme  séparés  du  sol  et  par  conséquent  comme  choses  mobilières.  Li 
saisie-brandon  offre  un  double  avantage  sur  la  saisie  immobilière  :  elle  procure 
au  créancier  un  paiement  plus  prompt,  et  entraîne  moins  de  frais. 

S«  Les  fruits  pendants  sur  un  fonds  sont  considérés  comme  meubles  à  Végard  d« 
fermier  de  ce  fonds.  En  effet  dans  le  contrat  de  bail  les  parties  envisagent  les  fruits 
séparément  du  fonds,  qui  est  regardé  seulement  comme  l'instrument  de  leur  pro- 
duction. Elles  ne  les  considèrent  donc  pas  comme  liés  au  fonds  par  le  lien  qui 
unit  l'accessoire  au  principal. 

3°  Enfin  les  fruits  pendants  sont  considérés  comme  meubles  à  Végard  de  VaaMem 
d'une  récolte  ou  d'une  coupe  à  faire.  En  effet  le  droit  de  cet  acheteur,  comme  celui  da 
fermier,  ne  s'applique  pas  à  l'immeuble,  mais  seulement  aux  fruits  à  percevoir,  anz 
fruits  considérés  comme  étant  déjà  perçus,  et  comme  ayant  cessé  par  conséque&t 
d'être  liés  au  sol  par  le  lien  qui  produit  l'immobilisation.  Quand  je  vends  une  ré- 
colte pendante,  je  ne  vends  pas  un  accessoire  de  mon  fonds,  je  vends  des  fruits 
considérés  comme  chose  principale  et  distincte  de  l'immeuble  auquel  ils  adhèrent; 
je  vends  donc  des  meubles. 

De  là  plusieurs  conséquences. 

*  a).  Entre  deux  acquéreurs  successifs  de  la  même  récolte  ou  de  la  même  coupe  à 
faire,  on  préférera  celui  qui  le  premier  aura  été  mis  en  possession  réelle,  s'il  e&X,  de 
bonne  foi  (arg.,  art.  4441). 

*  h).  L'article  4622,  relatif  aux  ventes  diimmeubles  faites  avec  indication  de  conte- 
nance, ne  serait  pas  applicable  aux  ventes  de  coupes  de  bois  faites  avec  indication 
de  la  contenance  du  terrain  qui  porte  le  bois  à  couper. 

*  c).  L'action,  que  l'acheteur  d'une  coupe  de  bois  intente  contre  le  vendeur  à  l'effet 
d'obtenir  l'autorisation  d'effeetuer  la  coupe,  est  une  action  mobilière,  qui  doit  être 
portée  par  conséquent  devant  le  tribunal  du  domicile  du  vendeur,  et  non  devant  celui 
de  la  situation  de  l'immeuble  [Pr.  art.  59). 

*  d).  Les  ventes  publiques  volontaires  de  récoltes  ou  de  coupes  à  faire  peuvent 
être  effectuées  par  les  commissaires-priseurs  aussi  bien  que  par  les  notaires.  Ces 
derniers  revendiquaient  le  droit  exclusif  de  procéder  à  ces  ventes  en  se  fondant  sur 
leur  nature  immobilière,  et  la  Cour  de  cassation  leur  avait  donné  raison  dans  plu- 
sieurs arrêts;  mais  la  loi  du  5  juin  4851,  appliquant  les  vrais  principes,  a  condamné 
leurs  prétentions.  L'article  l^^  de  cette  loi  est  ainsi  conçu  :  a  Les  ventes  publiques 
volontaires,  soit  à  terme,  soit  au  comptant,  de  fruits  ou  de  récoltes  pendantes  par 
racines  et  de  coupes  de  bois  tailus,  seront  faites  en  concurrence,  et  au  choix  des 
parties  par  les  notaires,  commissaire»-priseurs,  huissiers  et  greffiers  de  la  justice  de 
paix,  même  dans  le  lieu  de  la  résidence  des  commissaires-priseurs  ».  Ce  texte  ne 
parlant  que  des  ventes  de  coupes  de  bois  taillis,  il  en  résulte,  et  cela  a  été  positive- 
ment expliqué  lors  de  la  confection  de  la  loi,  que  les  ventes  de  coupes  de  hautes  fu- 
taies, aménagées  ou  non,  sont  de  la  compétence  exclusive  des  notaires  :  ce  qui  est 
peut-être  difficile  à  justifier  au  point  de  vue  des  principes,  les  ventes  de  coupes  de 
hautes  futaies  étant  certainement  mobilières^tout  aussi  bien  que  les  ventes  de  coupes 
de  taillis. 

*  a).  Le  droit  ûscal  à  percevoir  sur  les  ventes  de  récoltes  pendantes  ou  de  coupes 
à  faire,  est  le  droit  de  deux  pour  cent  applicable  aux  ventes  mobilières,  et  non  le 
droit  beaucoup  plus  élevé  auquel  donnent  lieu  les  ventes  d'immeubles.  C'est  ce  qui 
résulte  de  l'article  69  g  o  n<>  4  de  la  loi  du  S2  frimaire  an  VII  ainsi  conçu  :  «  Deux 
francs  par  cent  francs...  Les  ventes...  de  récoltes  de  l'année  sur  pied,  coupes  de  bois 
taillis  et  de  hautes  futaies  ». 

*  La  vente  d'une  coupe,  môme  de  haute  futaie,  ne  cesserait  pas  d'être  mobilière 
par  suite  de  cette  circonstance  qu'elle  aurait  été  suivie  de  la  vente  du  terrain  aa 
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même  acheteur,  et  que  celui-ci,  devenu  propriétaire  du  bois  et  du  terrain,  n'aurait  pas 
effectué  la  coupe.  C'est  ce  que  la  Cour  de  cassation  a  décidé  dans  plusieurs  arrêts. 
L'administration  de  Tenregistrement  soutenait  qu'en  pareil  cas  l'acheteur  deyait 
payer  le  droit  de  mutation  afférent  aux  ventes  immobilières  non-seulement  pour  le 
terrain,  mais  aussi  pour  la  haute  futaie.  Cette  double  vente,  disait  la  régie, 
de  la  futaie  à  couper  d'abord  et  du  terrain  ensuite,  à  un  acquéreur  qui,  une  fois 
devenu  propriétaire  du  total,  ne  coupe  pas  la  futaie,  ne  peut  être  qu'un  moyen 
détourné  de  frauder  le  fisc  en  lui  soustrayant  une  partie  des  droits  de  mutation  qui 
lui  sont  légitimement  dus  ;  les  tribunaux  ne  peuvent  pas  prêter  la  main  à  cette  fraude; 
ils  doivent  au  contraire  la  démasquer  et  la  réprimer.  Cela  est  incontestable.  Mais  la 
régie  de  l'enregistrement  oubliait  que  la  fraude  ne  se  présume  pas  :  elle  doit  être 
prouyée.  Or  la  régie  ne  faisait  pas  cette  preuve,  et,  comme  en  définitive  il  n'est  pas 
impossible  que  les  parties  dans  de  semblables  circonstances  aient  agi  sans  intention 
frauduleuse  à  l'endroit  du  fisc,  on  s'explique  que  la  Cour  de  cassation  ait  repoussé 
les  prétentions  de  la  régie. 

1022.  50  €  Les  tuyaux  servant  à  la  conduite  des  eaux  dans  une  maison 

>  ou  autre  héritage  sont  immeubles,  et  font  partie  du  fonds  auquel  ils  sont 

>  attachés  »  (art.  523). 

Il  y  a  quelque  difficulté  sur  le  point  de  savoir  si  les  tuyaux  dont  parle  l'article 
523  sont  immeubles  par  leur  nature  ou  par  destination.  La  place  de  l'article,  qui  est 
encadré  au  milieu  de  ceux  où  la  loi  parle  des  immeubles  par  destination,  semble 
indiquer  que  ces  tuyaux  appartiennent  à  cette  dernière  catégorie.  Mais  les  termes 
de  l'article  seraient  plutôt  favorables  à  l'opinion  qui  les  considère  comme  étant 
immeubles  par  leur  nature.  En  effet  la  loi  dit  que  ces  tuyaux  u  font  partie  du  fonds  »  ; 
elle  n'exige  pas  en  outre,  comme  elle  le  fait  pour  les  objets  qui  doivent  devenir 
immeubles  par  destination  (art.  522  et  524),  que  les  tuyaux  aient  été  incorporés  à 
l'immeuble  par  le  propriétaire.  Aussi  la  plupart  des  auteurs,  faisant  prévaloir  l'ar- 
gument tiré  des  termes  de  la  loi  sur  celui  qui  résulte  de  la  place  occupée  par  l'ar- 
ticle, considèrent-ils  lesdits  tuyaux  comme  appartenant  à  la  catégorie  des  immeu- 
bles par  leur  nature.  Il  ne  parait  pas  d'ailleurs  y  avoir  lieu  de  distinguer,  en  ce  qui 
concerne  les  maisons,  entre  les  tuyaux  intérieurs  et  les  tuyaux  extérieurs,  ni  entre 
ceux  qui  amènent  l'eau  dans  la  maison,  et  ceux  qui  servent  à  l'écoulement  des  eaux 
pluviales  ou  des  eaux  ménagères. 

§  IL  Immeubles  par  destination. 

1023.  On  donne  ce  nom  à  des  objets  mobiliers  que  la  loi  répute  im- 
meubles parce  qu'ils  ont  été  attachés  à  un  fonds  par  le  propriétaire  pour 
le  service,  Texploitation,  l'utilité  ou  l'ornement  de  ce  fonds  ;  ils  en 
deviennent  alors  les  accessoires  et  empruntent  sa  nature  juridique. 

Le  Droit  romain  ne  connaissait  pas  les  immeubles  par  destination  et 
notre  ancien  Droit  les  connaissait  à  peine. 

L'immobilisation  par  destination  présente  cependant  un  grand  intérêt: 
elle  établit  entre  une  chose  mobilière  et  un  immeuble  le  lien  qui  rat- 
tache l'accessoire  au  principal,  et  empêche  que  mille  accidents  ne  vien- 
nent séparer  deux  choses  qui  doivent  rester  étroitement  unies. 

Ainsi  la  loi  déclare  immeubles  par  destination  les  animaux  et  les  ustensiles  ara- 
toires qu'un  propriétaire  a  attachés  à  la  culture  de  son  fonds.  De  là  il  résulte  que  ces 
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animaux  et  nstensiies  ne  pourront  pas  être  saisis  mobilièrement  et  par  suite  sépa- 
rément du  fonds  (Pr.  art.  59S).  Si  au  contraire  ces  objets  conservaient  leur  nature  de 
choses  mobilières,  comme  dans  notre  ancien  Droit,  les  créanciers  du  propriétaire 
pourraient  les  saisir  mobilièrement,  par  suite  séparément  du  fonds,  et  mettre  ainsi 
le  propriétaire  dans  l'impossibilité  de  cultiver  son  domaine.  De  méme^  si  le  proprié- 
taire d'un  fonds  se  marie  sous  le  régime  de  la  communauté,  les  animaux  et  usten- 
siles qu'il  a  attachés  à  sa  culture,  étant  immeubles  par  destination,  lui  demeureront 
propres  avec  le  fonds  lui-même  (art.  4404).  Ils  tomberaient  au  contraire  dans  la  cont- 
munauté,  comme  le  décidait  notre  ancien  Droit,  s'ils  conservaient  leur  nature  de 
choses  mobilières  (art.  U04,  al.  4).  Enfin  les  animaux  attachés  à  la  culture  et  les 
ustensiles  aratoires»  étant  immeubles  par  destination,  passeront  avec  le  fonds 
dont  ils  sont  une  dépendance  au  légataire  de  ce  fonds.  On  les  verrait  au  contraire 
tomber  entre  les  mains  du  légataire  des  meubles  ou  rester  aux  héritiers,  s'ils  conser- 
vaient leur  nature  de  choses  mobilières. 

1024.  Conditions  requises  pour  qu'un  objet  mobilier  de- 
vienne immeuble  par  destination.  —  Pour  qu'un  objet  mobilier 
devienne  immeuble  par  destination  il  faut  : 

1**  Qu'il  ait  été  placé  sur  un  fonds  ;  car  il  ne  peut  devenir  immeuble 
par  destination  qu'en  qualité  d'accessoire  d'un  fonds. 

2»  Qu'il  y  ait  été  placé  dans  l'intérêt  du  fonds,  c'est-à-dire  pour  son 
service,  son  exploitation,  son  utilité  ou  son  oruement. 

3°  Qu'il  ait  été  placé  par  le  propriétaire  du  fonds.  L'immobilisation 
par  destination  ne  peut  résulter  que  du  fait  du  propriétaire  ;  elle  ne 
pourrait  pas  résulter  du  fait  d'un  fermier  ni  d'un  locataire,  ni  même 
d'un  usufruitier.  La  raison  en  est  que  l'immobilisation  par  destination 
a  lieu  dans  l'intérêt  du  fonds,  et  le  propriétaire  est  seul  le  représentant 
de  cet  intérêt.  Celui  qui  place  un  objet  sur  un  fonds  en  qualité  de  loca- 
taire, de  fermier  ou  même  d'usufruitier,  l'y  place  vraisemblablement 
pour  la  durée  de  sa  jouissance  seulement;  il  agit  dans  son  propre  intérêt, 
plutôt  que  dans  celui  du  fonds  qui  ne  lui  appartient  pas.  Lui  prêter  une 
intention  contraire,  ce  serait  supposer  qu'il  a  entendu  faire  une  donation 
au  propriétaire,  puisque  celui-ci,  à  l'expiration  du  bail  ou  de  Tusufruit, 
reprendrait  avec  son  fonds  les  accessoires  provenant  du  locataire  ou  de 
l'usufruitier;  or  une  donation  ne  se  suppose  pas. 

On  admet  généralement  que  l'immobilisation  par  destination  pourrait  aussi  résul- 
ter du  fait  de  celui  qui  possède  le  fonds  animo  domini,  sans  qu'il  y  ait  lieu  de  distin- 
guer s'il  est  ou  non  de  bonne  foi.  Celui  qui  possède  un  fonds  animo  dotrUni  s'ea  croit 
propriétaire  ou  se  conduit  comme  tel  :  il  représente  donc  l'intérêt  du  fonds. 

1025.  Faut-il  en  outre,  pour  qu'un  objet  mobilier  devienne  immeuble 
par  destination,  que  le  propriétaire  l'ait  placé  sur  son  fonds  à  perpétuelle 
demeure,  c'est-à-dire  dans  une  intention  de  perpétuité  ?  Quelques  auteurs 
l'exigent  dans  tous  les  cas,  mais  à  tort  croyons-nous.  En  effet  la  loi  ne 
parait  pas  requérir  la  condition  de  la  perpétuelle  demeure  pour  Timmo- 
bilisatiou  qui  a  lieu  da?is  Vintérêùdiù  service  ou  de  VexploUaiion  du  fonds, 
ou  autrement  dit  pour  l'immobilisation  par  destination  agricole  ou  in- 
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dustrielle.  L'article  522,  relatif  à  un  cas  particulier  d'immobilisation  par 
destination  agricole,  ne  parle  pas  du  tout  de  la  perpétuelle  demeure. 
De  plus  l'article  524,  qui  s'occupe  à  la  fois  de  l'immobilisation  agricole 
et  de  l'immobilisation  industrielle,  dit  dans  son  alinéa  1^'  :  <  Les  objets 
>  que  le  propriétaire  d*un  fonds  y  a  placés  pour  le  service  et  V exploitation 
»  de  ce  fonds  sont  immeubles  par  destination  ».  L'article  n'exige  pas 
d'autre  condition  pour  l'immobilisation;  et,  comme  s'il  voulait  insister 
pournous  faire  comprendre  que  cette  condition  suflat,  ilajonte  en  se  répé- 
tant :  «  Ainsi  sont  immeubles  par  destination  quand  ils  ont  été  placés 
^  par  le  propriétaire  pour  le  service  et  l'exploitation  du  fonds.,,  »  De  la 
perpétuelle  demeure  il  n'en  est  pas  question.  L'article  en  parle  bien 
dans  sa  partie  finale,  après  avoir  achevé  sa  longue  énumération  ;  mais  il 
en  parle  précisément  dans  des  termes,  qui  donnent  à  entendre  que  cette 
condition  n'est  pas  nécessaire  quand  il  s'agit  de  l'immobilisation  par  des- 
tination agricole  ou  industrielle  dont  il  vient  de  s'occuper.  Voici  comment 
il  ç^'Qn-pTimQ',  Sont  aussi  (c'est-à-dire  en  outré)  immeubles  par  destina- 
tion tous  effets  mobiliers  que  le  propriétaire  a  attachés  au  fonds  à  perpé- 
tuelle demeure  ». —  Il  paraît  bien  diflacilede  donner  à  laloi prise  dans  son 
ensemble  un  autre  sens  raisonnable  que  celui-ci  :  Tous  les  objets,  atta- 
chés à  un  fonds  par  le  propriétaire  pour  son  service  et  son  exploitation 
sont  par  cela  seul  immeubles  par  destination,  qu'ils  aient  été  ou  non  pla- 
cés k  perpétuelle  demeure  (art.  522  et  524,  al.  Iet2);  l'intérêt  agricole 
suffît  à  lui  seul  pour  produire  l'immobilisation.  Sont  en  outre  immeu- 
bles par  destination  tous  les  objets  mobiliers  qu'un  propriétaire  a  attachés 
à  son  fonds  à  perpétuelle  demeure  dans  un  autre  intérêt,  par  exemple 
celui  de  Futilité  ou  de  l'ornement  du  fonds.  La  perpétuelle  demeure  ne 
parait  donc  nécessaire  que  lorsque  l'immobilisation  a  lieu  dans  un  inté- 
rêt autre  que  l'intérêt  agricole  ou  industriel  du  fonds. 

*  En  faireur  de  ce  système  qui  compte  des  suffrages  imposants  dans  la  doctrine, 
je  remarque  :  4»  que  lorsque  la  loi  s'occupe  de  l'immobilisation  par  destination 
agricole  oa  industrielle,  elle  emploie  les  expressions  à'objets  placés  sur  le  fonds, 
jamais  celles  d'otfjets  attachés  au  fonds,  dont  elle  use  plus  volontiers  quand  elle  exige 
la  perpétuelle  demeure  (art.  524  in  fine  et  525],  et  qui  sont  en  effet  beaucoup  plus 
énergiques;  2<*  que  les  signes,  qui  sont  indiqués  par  l'article  525  comme  témoignant 
de  l'intention  chez  le  propriétaire  d'attacher  les  objets  au  fonds  à  perpétuelle  de- 
meure, sont  sans  application  possible  à  la  plupart  des  cas  d*îmmobilisation  agricole 
ou  industrielle  :  ce  qui  donne  à  entendre  que  la  perpétuelle  demeure  n'est  pas  exi- 
gée pour  cette  immobilisation. 

1026.  Nous  allons  nous  occuper  successivement  de  l'immobilisation 
par  destination  agricole  ou  industrielle  et  de  l'immobilisation  par  per- 
pétuelle demeure. 

4t 
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A.  De  rimmobilisation  par  desUnati<m  agricole 
ou  industrielle. 
1027.  Les  articles  522  et  523  contiennent  une  énumération,  non  limi- 
tative, des  objets  mobiliers  qui  deviennent  immeubles  par  destination 
agricole  ou  industrielle. 

Aux  termes  de  l'article  522:  «  Les  animaux  que  le  propriétaire  d% 
»  fonds  litre  au  fermier  ou  au  métayer  pour  la  culture,  estimée  ou  no%y 

>  sont  censés  immeubles  tant  qu'ils  demeurent  attachés  au  fonds  par 

>  V effet  de  la  convention,  —  Ceux  qu'il  donne  à  cheptel  à  Vautres  qu'au 
»  fermier  ou  métayer,  sont  meubles.  > 

Lq  fermier,  c'est  celui  qui  exploite  un  immeuble  rural  en  qualité  de 
locataire,  moyennant  une  redevance  périodique ^^  qu'il  paye  au  pro- 
priétaire et  qui  consiste  ordinairement  en  une  somme  d'argent  :  il  paye 
un  prix  ferme^  d'où  les  dénominations  de /m^ti^,  h^lk  ferme.  Le  colon 
partiaire,  au  contraire,  exploite  l'immeuble  moyennant  une  redevance 
aléatoire,  qui  consiste  dans  une  certaine  quote-part  des  fruits  du  fonds. 
Quand  cette  quote-^art  est  ûxée  à  la  moitié,  comme  il  arrive  le  plus  son- 
vent,  le  colon  partiaire  prend  le  nom  de  métayer  (de  meta,  moitié),  et  la 
propriété  celui  de  métairie. 

Cela  posé,  les  animaux  (et  il  en  serait  de  même  des  ustensiles  aratoi- 
res), que  le  propriétaire  livre  au  fermier  ou  au  métayer  pour  la  culture 
deviennent  immeubles  par  destination  agricole,  parce  que  le  propriétaire 
est  censé  les  avoir  attachés,  comme  dit  la  loi,  au  service  et  à  l'exploita- 
tion du  fonds. 

Quand  un  propriclaire  livre  ainsi  à  son  fermier  ou  métayer  des  animaux  poor 
l'exploitation  du  fonds,  il  y  a  deux  baux  confondus  en  un^  le  bail  de  la  terre  et  celai 
des  animaux.  Ce  dernier,  qui  est  accessoire  par  rapport  au  premier,  puisqu'il  a  seu- 
lement pour  but  d'assurer  la  bonne  culture  des  terres,  porte  le  nom  de  c^iejpldii^ 
fer,  expression  que  l'on  emploie  aussi  quelquefois  pour  désigner  les  animaux  eux- 
mômes,  et  qui  indique  d'une  manière  énergique  la  solidité  du  lien  par  lequel  les 
animaux  sont  attachés  au  sol. 

La  plupart  du  temps  le  contrat  de  bail  contient  l'estimation  des  bestiaux  que  le 
propriétaire  livre  au  fermier.  Cette  estimation  n'a  pas  pour  résultat  [sauf  bien 
entendu  convention  contraire)  de  transférer  au  fermier  la  propriété  des  bestiaux 
sous  l'obligation  d'en  payer  le  prix  d'estimation:  ce  qui  les  empêcherait  de  deveair 
immeubles  par  destination,  puisqu'ils  n'appartiendraient  plus  au  propriétaire  du 
fonds.  Comme  on  aurait  pu  croire  le  contraire  à  cause  de  l'ancienne  règle  £sUmatio 
facU  venditionemf  dont  le  législateur  a  consacré  dans  notre  Droit  actuel  quelques 
applications,  le  Code  civil  s'en  est  expliqué  formellement  (art.  522  et  1822).  Il  dit 
dans  notre  article  que  les  animaux  livrés  par  le  propriétaire  au  fermier  deviennent 
immeubles  par  destination,  qu'ils  soient  «  estimés  ou  non  ».  Quelle  sera  donc  alors 
l'utilité  pratique  de  l'estimation  ?  Le  plus  souvent  elle  est  faite  en  vue  d'obliger  le 
fermier  à  laisser  à  la  fin  du  bail  des  bestiaux  d'une  valeur  égale  à  ceux  qu'il  a  reçus 
[art.  4821).  Les  bestiaux  sont  ainsi  mis  aux  risques  du  fermier  sans  devenir  pour  cela 
sa  propriété  (art.  1822).  Il  n'aurait  donc  pas  le  droit  de  les  garder  à  l'expiration  du 
bail,  en  payant  au  propriétaire  le  prix  d'estimation. 
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Quant  aux  animaux  qu'un  propriétaire  donne  à  cheptel,  c'est-à-dire  à 
bail,  à  un  autre  qu'au  fermier  ou  métayer,  il  est  clair  qu'ils  ne  sont  pas 
immobilisés,  puisque  le  propriétaire  les  afferme  sans  affermer  son  fonds, 
et  n'établit  ainsi  aucun  lien  entre  les  animaux  et  un  fonds  à  lui  appar- 
tenant. C'est  tellement  évident  que  notre  article  aurait  pu  se  dispen- 
ser de  le  dire. 

1028.  Le  long  article  524,  dont  nous  connaissons  les  deux  premiers 
alinéa,  et  dont  la  disposition  n'a  d'ailleurs  rien  de  limitatif  (argument 
du  mot  ainsi),  va  maintenant  nous  indiquer  toute  une  série  d'objets,  qui 
deviennent  immeubles  par  destination  agricole  ou  industrielle,  quand  ils 
ont  été  placés  sur  un  fonds  par  le  propriétaire  pour  le  service  et  l'ex- 
ploitation de  ce  fonds.  La  loi  cite  : 

«  Les  animaux  attachés  à  la  culture,  »  Si  cette  hypothèse  diffère  de 
celle  que  prévoit  Tarticle  522,  elle  est  vraisemblablement  relative  au  cas 
d'un  propriétaire  qui  exploite  son  fonds  lui-môme,  tandis  que  l'article 
522  se  réfère  au  cas  où  le  propriétaire  en  a  conûé  l'exploitation  à  un 
fermier. 

Conformément  à  ce  qui  a  été  dit  plus  haut,  il  n'est  pas  nécessaireque  los  animaux, 
soient  attachés  à  peq)étuelle  demeure  à  la  culture  du  fonds,  pour  être  immeubles  par 
destination.  Cette  circonstance  que  le  propriétaire,  qui  attache  des  animaux  à  la 
culture  de  son  fonds,  se  proposerait  de  les  vendre  pour  la  boucherie  après  leur  avoir 
demandé  un  certain  nombre  d'années  de  travail,  n'empêcherait  pas  qu'ils  devinssent 
immeubles  par  destination.  D'ailleurs  il  parait  singulier  de  parler  de  perpétuelle 
demeure  pour  des  animaux,  dont  l'existence,  du  moins  celle  utile  pour  le  travail,  est 
limitée  par  la  nature  à  un  terme  fort  court. 

On  est  d'accord  pour  considérer  comme  immeubles  par  destination  les  troupeaux 
de  moutons,  qu'un  propriétaire  a  attachés  à  son  fonds  pour  le  féconder.  Mais  il  y  a 
difficulté  sur  le  point  de  savoir  s'il  faut  aussi  considérer  comme  tels  les  animaux, 
qu'un  propriétaire  attache  à  son  fonds  pour  les  y  faire  engraisser  et  les  vendre 
ensuite  à  la  boucherie.  Nous  inclinerions  vers  l'affirmative;  car,  si  ces  animaux  ne 
sont  pas  «  attachés  à  la  culture  »,  ils  sont  au  moins  «  placés  sur  le  fonds  pour...  son 
exploitation  »  :  ce  qui  suffit,  aux  termes  de  l'article  524,  pour  que  l'immobilisation 
se  produise.  Beaucoup  de  terres  d'ailleurs  ne  sont  pas  susceptibles  d'être  exploitées 
autrement  que  par  le  pacage  des  bestiaux  ;  et,  si  ces  animaux  ne  devenaient  pas  im- 
meubles par  destination,  ils  pourraient  être  saisis  séparément  du  fonds  dont  l'ex- 
ploitation serait  ainsi  entravée  contrairement  au  vœu  de  la  loi.  La  doctrine  se  pro- 
nonce en  général  en  sens  contraire,  et,  du  côté  de  ceux  qui  croient  que  la  perpétuelle 
demeure  est  indispensable  pour  l'immobilisation  par  destination  agricole,  cette 
opinion  est  logique. 

«  Les  ustensiles  aratoires,  »  On  tenait  dans  notre  ancien  Droit  que 
insirumentumfundi  non  est  pars  fundL  Cela  aboutissait  à  séparer  dans 
bien  des  circonstances  ce  qui  doit  rester  étroitement  uni,  par  exem- 
ple, ainsi  qu'on  l'a  vu  plus  haut,  à  attribuer  le  fonds  au  légataire  des 
immeubles  et  les  ustensiles  aratoires  au  légataire  des  meubles.  Pothier 
avait  signalé  les  vices  de  cette  législation. 

«  Les  semences  données  aux  fermiers  ou  colons  paritaires  »  et  aussi  les 
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semences  que  le  propriétaire,  cultivant  par  lui-môme,  réserve  chaque 
année  pour  l'année  suivante.  «  Chaque  année,  dit  M.  Laurent,  la  partie 
de  la  récolte,  qui  est  destinée  à  ensemencer  les  terres,  est  immobilisée 
dans  rintérôt  de  l'agriculture.»  Une  fois  que  les  semences  ont  été  jetées 
en  terre,  elles  deviennent  immeubles  par  nature. 

«  Les  pigeons  des  colombiers; 

>  Les  lapins  des  garennes; 

9  Les  poissons  des  étangs.  » 

C'est  par  destination  agricole  que  tous  ces  animaux  sont  immobilisés. 
Ils  servent  dans  une  certaine  mesure  k  l'exploitation  du  fonds,  aux  dé- 
pens duquel  ils  se  nourrissent,  et  dont  ils  augmentent  le  revenu. 

Est-il  bien  utile  d'observer,  comme  le  font  tous  les  auteurs,  que  des 
pigeons  dans  une  volière,  des  lapins  dans  un  clapier  et  des  poissons 
dans  un  réservoir  ou  vivier  ne  seraient  pas  immeubles  ? 

<  Les  ruches  à  miel  ». 

Des  raisons  au  moins  égales  à  celles  qui  ont  fait  classer  les  ruches  à  miel  et  les 
abeilles  qu'elles  contiennent  parmi  les  immeubles  par  destination,  quand  elles  ont 
été  placées  sur  le  fonds  par  le  propriétaire,  semblent  exister  en  faveur  des  vers  à 
soie.  Souvent  ils  constituent  un  mode  d'exploitation,  et  l'un  des  plus  productifs  du 
fonds.  Au  Conseil  d'État,  Pelet  de  la  Lozère  demanda  qu'on  les  fit  figurer  à  côté  des 
abeilles.  On  lui  donna,  pour  rejeter  sa  proposition,  trois  raisons  toutes  plus  mau- 
vaises les  unes  que  les  autres,  et  voilà  cx)mment  l'article  524  ne  parle  pas  des  vers  à 
soie.  Ce  silence  est-il  suffisant,  comme  on  l'enseigne,  pour  décider  que  les  vers  à 
soie  ne  sont  pas  immeubles  par  destination,  quand  ils  ont  été  placés  sur  le  fonds 
par  le  propriétaire  pour  son  exploitation?  II  est  permis  d'en  douter;  car  l'énumérar 
tion,  que  donne  l'article  524,  n'est  pas  limitative,  tout  le  monde  est  d'accord  sur  œ 
point.  Et  qu'importe  que  les  vers  à  soie  ne  soient  pas  compris  dans  cette  énuméra- 
tion,  s'ils  rentrent  dans  l'application  du  principe  qui  lui  sert  de  base? 

«  Les  pressoirs,  chaudières,  alambics,  cuves  et  tonnes  ». 

Les  barriques  ne  sont  immeubles  que  lorsqu'elles  sont  destinées  à 
rester  dans  le  fonds  pour  lo^er  la  récolte.  Elles  sont  meubles  par  consé- 
quent, lorsque  le  propriétaire  est  dans  l'usage  de  les  vendre  avec  le  vin 
qu'elles  contiennent;  car  on  ne  peut  pas  dire  alors  qu'elles  sont  attachées 
au  fonds. 

Les  échalas  des  vignes  sont  aussi  immeubles  par  destination,  quand  ils  ont  été  plar 
ces  sur  le  fonds  par  le  propriétaire  dans  l'intérêt  de  ce  fonds.  Il  n'est  pas  nécessaire, 
comme  on  l'enseigne  généralement,  qu'ils  aient  été  plantés  ;  car  ce  n'est  pas  par 
accession,  mais  par  destination  agricole,  qu'ils  deviennent  immeubles. 

Même  solution  pour  les  perches  à  houblon. 

«  Les  pailles  et  engrais  ». 

On  induit  généralement  du  rapprochement,  que  la  loi  fait  entre  les  pailles  et  les 
engrais,  qu'elle  n'entend  parler  que  des  pailles  destinées  à  être  transformées  direc- 
tement en  engrais,  c'est-à-dire  de  celles  qui  servent  à  la  litière  des  bestiaux.  Quant 
aux  pailles,  foins  et  avoines  destinés  à  leur  nourriture,  ils  ne  seraient  pas 
mmeubles  par  destination;  car  ils  ne  servent  pas,  immédiatement  au  moins,  à 
l'exploitation  du  fonds.  On  a  remarqué  en  faveur  de  cette  solution  que  fa  rédaction 
primitive  de  la  loi  contenait  le  mot  foins,  qui  a  disparu  de  la  rédaction  définitive. 
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1029.  La  liste  de  Tarticla  52i  se  termine  par  «  Les  usts/isiles  néces- 
saires à  r  exploitation  des  for  g  es ,  papeteries  et  autres  ushies  *.— Nous  en- 
trons ici  dans  VimmohiUsatlonpar  dsstination  industrielle.  Le  législateur 
s'est  peu  étendu  sur  ce  point,  parce  qu'à  Tépoque  où  le  Code  a  été 
rédigé  l'industrie  manufacturière  était  encore  dans  l'enfance. 

Les  forges  dont  parle  notre  texte  sont  celles  destinées  à  la  fabrication 
du  fer. 

Les  conditions  exigées  pour  l'immobilisation  industrielle  sont  les 
mômes  que  celles  exigées  pour  Timmobilisation  agricole.  Il  faut  d'abord 
qu'il  y  ait  un  fonds  industriel,  un  établissement  industriel,  consistant 
ordinairement  en  bâtiments  spécialement  construits  ou  appropriés  pour 
l'exercice  d'une  industrie,  et  auxquels  viendront  s'attacher  en  qualité 
d'accessoires  les  machines,  ustensiles  et  appareils  destinés  à  exploiter 
le  fonds.  S'il  n'y  a  pas  d'immeuble  industriel,  pas  d'immobilisation  pos- 
sible. Ainsi  le  métier,  qu'un  tisserand  installe  dans  la  maison  qu'il  habite 
pour  l'exercice  de  sa  profession,  ne  devient  pas  immeuble.  —  Il  faut  en- 
suite que  les  machines,  ustensiles  et  appareils  aient  été  placés  sur  le 
fonds  par  le  propriétaire.  —  Il  faut  entln  que  ces  machines,  ustensiles 
et  appareils  soient  nécessaires  à  l'exploitation  du  fonds  industriel. 

Les  chevaux,  attachés  à  une  usine  pour  son  exploitation  par  le  propriétaire,  de- 
vraient être  considérés  comme  immeubles  par  destination,  de  môme  que  ies  machi- 
nes qui  lui  fournissent  la  force  motrice.  C'est  du  moins  ce  que  l'on  peut  induire  par 
argument  de  l'article  8  de  la  loi  du  ti  avril  4810,  qui  déclare  que  «  sont  aussi  im- 
meubles par  destination  les  chevaux,  agrès,  outils  et  ustensiles  servant  à  l'exploi- 
tation. » 

1030.  Ce  n'est  pas  seulement  l'intérêt  agricole  et  l'intérêt  industriel  qui  peu- 
vent immobiliser;  tout  autre  intérêt  le  pourrait  également ,  et  notamment  l'intérêt 
commercial.  Les  textes  n'ont  à  cet  égard  rien  de  restrictif.  L'article  524  parle  d'une 
manière  générale  des  objets  que  le  propriétaire  d'uK  fonds  y  a  placés  pour  son 
service  et  son  exploitation  ;  la  loi  ne  dit  pas  que  ce  fonds  doive  nécessairement  être 
un  fonds  agricole  ou  industriel,  ce  pourrait  donc  être  un  fonds  de  commerce.  On 
n'insistera  pas  sur  ce  point,  parce  qu'il  est  peut-être  difficile  de  trouver  l'exemple 
d'un  fonds  exclusivement  commercial,  auquel  viennent  s'adjoindre  en  qualité  d'im- 
meubles par  destination  des  objets  mobiliers  affectés  à.  son  service  et  à  son  exploi- 
tation. Presque  toujours  en  pareil  cas,  l'intérêt  industriel  sera  mêlé  à  l'intérêt  com- 
mercial. C'est  ce  qui  arriverait  par  exeinple  dans  le  cas  d'un  établissement  spéciale- 
ment construit  et  aménagé  pour  servir  d'hôtellerie.  On  ne  peu  guère  douter  que  les 
meubles, placés  par  le  propriétaire  dans  un  semblable  établissement  pour  assurer  son 
exploitation  à  la  fois  commerciale  et  industrielle^  soient  immeubles  par  destination. 

B.  De  rimTnoiilisatian  par  perpétuelle  demeure. 

1031.  ^Sont  aussi  immeubles  par  destination  tous  efets  mobiliers 
>  que  le  propriétaire  a  attachés  au  fonds  à  perpétuelle  demeure  »  (art.  524, 
al.  final).  De  ce  texte  il  résulte  bien  que  tous  les  effets  mobiliers  atta- 
chés à  un  fonds  à  perpétuelle  demeure  par  le  propriétaire  sont  immeu- 
bles par  destination  ;  mais  il  n'en  résulte  pas  que  la  perpétuelle  de- 
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meure  soit  toujours  une  condition  nécessaire  de  rimmobilisation.  Nous 
avons  dit  que  la  loi  ne  Fexige  pas  pour  rimmobilisation  par  destination 
industrielle  ou  agricole.  Elle  n*est  exigée  que  dans  les  autres  cas  d'im- 
mobilisation, par  exemple  lorsque  l'immobilisation  a  lieu  pour  l'orne- 
ment du  fonds. 

1032.  J)ans  les  cas  où  la  perpétuelle  demeure  est  nécessaire  pour 
rimmobilisation,  à  quels  signes  reconnaltra-t-on  que  cette  condition 
est  réalisée,  que  le  propriétaire  a  attaché  tel  objet  mobilier  à  son  fonds 
dans  une  intention  de  perpétuité?  L'article  625  répond  :  <  Le  propriétaire 
i^est  censé  avoir  attaché  à  son  fonds  des  effets  mobiliers  à  perpétuelle 
«  demeure,  quand  ils  y  sont  scellés  en  plâtre  ou  à  chaux  ou  à  ciblent,  ou 
«  lorsqu'ils  ne  peuvent  être  détachés  sans  être  fracturés  ou  détériorés,  ou 
>  sans  briser  ou  détériorer  la  partie  du  fonds  à  laquelle  ils  sont  aita- 
»  chés.  » 

Voilà  le  principe  ;  la  loi  va  en  faire  quelques  applications.  Elle  dit 
d'abord  :  «  Les  glaces  d'un  appartement  sont  censées  mises  à  perpétuelle 
»  demeure,  lorsque  le  parquet  sur  lequel  elles  sont  attachées  fait  corps 
»  avec  la  boiserie,  — Il  en  est  de  même  des  tableaux  et  autres  ornements.  » 

Quand  une  glace  est  fixée  dans  un  cadre  faisant  corps  avec  la  boise- 
rie, elle  est  censée  mise  à  perpétuelle  demeure,  parce  qu'on  ne  pourrait 
pas  l'enlever  sans  détériorer  la  partie  du  fonds  à  laquelle  elle  est  atta- 
chée. En  effet,  si  on  enlevait  la  glace  ainsi  fixée,  on  mettrait  à  nu  le 
plâtre  ou  les  briques  qui  se  trouvent  par  derrière  et  on  créerait 
dans  le  lambris  une  solution  de  continuité  fort  disgracieuse  pour  l'œil. 

D'après  une  jurisprudence  constante,  que  la  doctrine  approuve  en  général,  il  n'est 
pas  absolument  nécessaire  qu'une  glace  soit  placée  dans  les  conditions  qu'indique 
l'article  525,  pour  être  censée  mise  à  perpétuelle  demeure,  etdevenirpar  suite  immeu- 
ble par  destination.  En  effet  l'article  525  ne  fait,  dans  ses  trois  derniers  alinéa,  qa'în- 
diquer  quelques  applications  du  principe  qu'il  a  posé  dans  l'alinéa  premier,  et  ces 
applications  n'ont  rien  de  limitatif.  Les  lambris,  qui  étaient  en  usage  à  l'époque  où 
a  été  rédigé  le  Code  civil,  sont  à  peu  près  abandonnés  aujourd'hui,  et  il  n'y  aurait 
plus  guère,  dans  les  constructions  modernes,  de  glaces  immobilisées  par  perpétuelle 
demeure,  si  l'immobilisation  ne  pouvait  résulter  qu 3  de  la  circonstance  indiquée  par 
notre  article,  les  juges  auront  à  apprécier,  en  cas  de  contestation,  si  les  conditions 
dans  lesquelles  la  glace  a  été  fixée  sont  telles  que,  d'après  le  principe  posé  par 
l'article  5S5  al.  4,  elle  doive  être  considérée  comme  attachée  au  fonds  à  perpétuelle 
demeure. 

La  loi  ajoute  :  «  Il  en  est  de  même  des  tableaux  et  autres  ornements.  » 
Il  s'agit  des  tableaux  qu'il  était  autrefois  d'usage  de  placer  au-dessus 
des  portes  et  des  cheminées;  leur  immobilisation  résulte  des  mêmes 
circonstances  que  celle  des  glaces. 

Des  tableaux  no  doivent  jamais  être  considérés  comme  immeubles  par  rapport  à  la 
galerie  qui  les  contient,  alors  même  que  cette  galerie  aurait  été  construite  exprès 
pour  les  recevoir.  Môme  solution  pour  une  bibliothèque. 

L'article  525,  alinéa  final,  est  ainsi  conçu  :  «  QuafU  aux  statues,  elles 
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».«oii/  immeubles  lorsqu'elles  sont  placées  dans  une  niche  pratiquée 
"^  esfprêspaur  les  recevoir,  encore  qu'elles  puissent  être  enlevées  sans  frac- 
»  ture  ou  détérioration.  > 

lififimots  «  quant  aux  statues  »,  aiosi  que  ceux  qui  terminent  l'article,  nous  indi- 
4|iient  que  les  statues  août  Tobjet  d'une  disposition  exceptionnelle,  et  effeôtivement 
lie  législateur  admet,  en  ce  qui  les  concerne  une  dérogation  au  principe  posé 
^ar  rartide  525,  al.  ^•^,  Voilà  une  statue  qui  est  placée  dans  une  niche  pratiquée 
ioxprèspour  la  recevoir;  mais  elle  n'est  ni  fixée  ni  scellée  dans  la  niche;  elle  y  est 
,#iinplement  posée,  de  sorte  qu'on  pourrait  l'enlever  sans  fracture  ou  détérioration 
ni  de  la  statue  ni  de  la  niche.  Cette  statue,  d'après  le  principe  établi  par  l'article  6S5, 
al.  A»,  ne  devrait  pas  être  considérée  comme  immeuble.  La  loi  la  déclare  telle  ce- 
pendant, et  le  motif  en  est  palpable  :  c'est  que  la  statue  est  le  complément  de  la  ni- 
che. Sans  la  statue,  la  niche  ne  serait  rien  moins  qu'un  ornement. 

Il  y  aurait  peut-être  même  motif  de  décider  pour  une  statue  posée  sur  un  piédes- 
tal en  maçonnerie  dans  un  jardin,  et  surtout  pour  une  horloge  placée  dans  un  pa- 
Tilloo  disposé  exprès  pour  la  recevoir.  Et  cependant,  comme  la  disposition  de  l'ar- 
ticle 5%5,  al.  final,  est  une  disposition  exceptionnelle,  on  peut  hésiter  à  l'appliquer 
par  aoalogie,  même  à  ces  cas  si  favorables.  EœcepUo  est  strictissimœ  interpretationis. 

L'article  525  prouve  que  rintention  du  propriétaire  ne  suffit  pas  pour 
réaliser  l'immobilisation  par  perpétuelle  demeure  :  il  faut  de  plus  qu'il 
manifeste  cette  intention  de  la  manière  prescrite  par  la  loi,  c'est-à-dire 
en  accomplissant  Tun  des  faits  déterminés  par  Tarticle  525  :  scellement 
en  plâtre  ou  à  chaux...,  etc. 

1033.  L'immobilisation  par  destination,  étant  créée  par  la  volonté  du  proprié- 
taire, peut  cesser  par  une  volonté  contraire.  Conformément  aux  règles  du  Droit  com- 
mun, qui  doivent  être  ici  appliquées,  la  loi  n'y  ayant  pas  dérogé,  la  volonté  du  pro- 
priétaire de  faire  cesser  l'immobilisation  par  destination  peut  être  manifestée  expres- 
sément ou  tacitement,  aut  verbis^  aut  facto;  expressément,  par  exemple  si,  en  vendant 
orne  maison,  il  déclare  se  réserver  le  droit  de  conserver  certains  objets  mobiliers 
attachés  à  la  maison  à  perpétuelle  demeure,  auxquels  il  retire  la  qualité  d'immeu- 
bles par  destination;  tacitement,  s'il  accomplit  un  fait  contraire  à  celui  qui  a  produit 
l'immobilisation,  par  exemple  s'il  descelle  les  objets  qu'il  avait  immobilisés  en  les 
«cellant,  ou  s'il  vend  les  objets  qui  sont  immeubles  par  destination  sans  vendre 
le  fonds  sMiquel  ils  sont  attachés. 

1034.  11  reste  une  question,  et  elle  n'est  pas  sans  difficultés.  Comment  distin- 
guer les  parties  d'un  b&timent  qui  sont  immeubles  par  nature  celles  qui  sont 
immeubles  par  destination  ?  Bien  des  solutions  ont  été  proposées.  La  meilleure  nous 
parait  être  celle  qui,  conciliant  l'article  548  avec  l'article  525,  sans  sacrifier  aucun  de 
ces  deux  textes  k  l'autre,  considère  comme  immeubles  par  nature  tout  ce  qui  fait 
partie  intégrante  et  constitutive  du  b&timent,  tout  ce  sans  quoi  le  bâtiment  ne  serait 
pas  complet  comme  tel,  et  comme  immeubles  par  destination  tous  les  objets  qui,  sans 
être  une  partie  intégrante  et  constitutive  du  b&timent,  y  ont  été  attachés  pour  son 
usage  ou  son  agrément,  ou  pour  son  service  et  son  exploitation  s'il  s'agit  d'un  fonds 
Industriel.  D'après  ce  crttortum,  il  faudrait  considérer  comme  immeubles  par  nature, 
non  seulement  les  murs  et  la  toiture  d'un  b&timent,  mais  aussi  les  escaliers,  les  por- 
tes, les  fenutres,  les  contrevents,  les  parquets,  les  boiseries,  les  placards,  les  cham- 
branles des  cheminées  et  même  les  volets  mobiles  d'une  boutique  et  les  serrures  des 
portes  avec  leurs  clefe,  et  aussi,  quoique  cela  soit  plus  douteux,  les  tuyaux  destinés 


Digitized  by 


Google 


664  PBÉCIS  DE  DROIT  CIVIL 

à  la  conduite  des  eaux  dans  la  maison  ou  à  l'ôgout  des  eaux  pluviales  et  ménagères. 
On  devrait  considérer  au  contraire  comme  immeubles  par  destination  les  étagères 
fixées  dans  les  cuisines,  les  fourneaux  scellés  dans  le  sol  et  les  paratonnerres. 

L'intérêt  principal  qu'il  peut  y  avoir  à  distinguer  les  immeubles  par  nature  des 
immeubles  par  destination,  consiste  en  ce  que  les  locataires,  fermiers,  usufruitiers,  et 
en  général  tous  ceux  qui  détiennent  la  chose  à  titre  précaire,  ne  peuvent  pas  créer 
d'immeubles  par  destination  [supra,  n»  40%i>),  tandis  qu'ils  peuvent  créer  des  immeu- 
bles par  nature.  Ainsi  un  locataire  fait  refaire  les  parquets  de  la  maison  qu'il  habite; 
ces  parquets  deviendront  immeubles.  Yoilà  au  contraire  un  locataire  qui  fait  mettre 
des  étagères  dans  une  cuisine  ou  sceller  un  fourneau  :  ces  objets  ne  deviendront  pas 
immeubles,  et  il  aura  le  droit  de  les  enlever,  sauf  à  rétablir  les  lieux  dans  leur  ancien 
état. 

§  m.  Des  immeubles  par  V  objet  auquel  ils  s*  appliquent, 

1035.  Cette  troisième  catégorie  comprend  les  droits  ayant  des  im- 
meubles pour  objet.  ■—  A  raison  de  leur  nature,  les  droits  sembleraient 
devoir  échapper  à  la  distinction  des  biens  en  meubles  et  en  immeu- 
bles ;  car  les  droits  sont  des  choses  incorporelles,  et  une  chose  incorpo- 
relle n'est  à  proprement  parler  ni  mobilière  ni  immobilière.  Comment 
dire  en  effet  d'un  droit,  qui,  en  sa  qualité  de  chose  incorporelle,  n'a  pas 
de  situation  déterminée  (nullo  circumscribuniur  loco),  qu'il  peut  être 
meuble,  c'est-k-dire  susceptible  d'être  transporté  d'un  lieu  dans  un 
autre,  ou  immeuble,  c'est-à-dire  ûxé,  immobilisé  en  un  certain  lieu  et 
par  suite  intransportable  ? 

Malgré  ces  raisons  le  législateur  a  fait  rentrer  les  droits  dans  la  grande  distinc- 
tion des  meubles  et  dos  immeubles.  De  puissants  motifs  devaient  le  déterminer  k 
prendre  ce  parti.  Ainsi  sous  le  régime  de  la  communauté  légale,  qui  forme  le  régime 
matrimonial  de  Droit  commun  en  France  (art.  4393),  tous  les  meubles  appartenant 
aux  époux  lors  du  mariage  tombent  dans  la  communauté  ;  tous  les  immeubles  qui 
leur  appartiennent  à  cette  môme  époque  en  sont  au  contraire  exclus,  et  leur  demeu- 
rent propres  [art.  4404).  Que  seraient  devenus  les  droits  appartenant  aux  époux,  s'ils 
avaient  échappé  à  la  distinction  des  meubles  et  des  immeubles?  Dans  cette  même 
Supposition,  à  qui  aurait-on  attribué  les  droits  dépendant  de  la  succession  d'un 
homme  décédé,  qui  a  laissé  un  légataire  de  tous  ses  meubles  et  un  légataire  de 
tous  ses  immeubles  ? 

1036.  Mais  comment  déterminer  la  nature  mobilière  ou  immobilière 
d'un  droit  ?  Le  législateur  a  adopté  à  cet  égard  une  règle  fort  simple. 
La  nature  du  droit  sera  déterminée  d'après  son  objet;  le  droit  doat 
l'objet  est  immobilier  sera  immobilier  ;  celui  dont  l'objet  est  mobilier 
sera  mobilier.  La  même  règle  est  applicable  aux  actions  qui,  à  bien  dire, 
ne  sont  pas  distinctes  des  droits  d'où  elles  dérivent.  L'action,  c'est  le 
droit  lui-même  à  Tétat  de  lutte,  à  l'état  de  guerre,  debout  devant  la  jus- 
tice, à  laquelle  il  demande  aide  et  protection  contre  ceux  qui  gênent 
ou  entravent  son  exercice.  Comment  donc  l'action,  qui  s'identifie  avec  le 
droit,  serait-elle  d'une  autre  nature  que  le  droit  lui-même,  mobilière 
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8*11  est  mobilier,  c'est-k-dire  s'il  a  pour  objet  une  chose  mobilière,  immo- 
bilière dans  le  cas  contraire  ?  De  là  Tancien  adage  Âctio  gua  tendit  ad 
THoMle  est  moUlis,  ad  immobile  immoUlis. 

1037.  Nous  trouvons  dans  Tarticle  526  une  énumération,  qui  n'est 
pas  complète,  des  immeubles  par  l'objet  auquel  ils  s'appliquent,  c'est-à- 
dire,  ainsi  qu'on  vient  de  le  voir,  des  droits  ou  actions  ayant  desimmeu- 
bles pour  objet.  €  Sont  immeubles  par  l'objet  auquel  ils  s'appliquent  : 
»  l'usufruit  des  choses  immobilières;  les  servitudes  ou  services  fonciers; 
»  les  actions  qui  tendent  à  revendiquer  un  immeuble  »  (art.  526).  Le  droit 
de  propriété  sur  un  immeuble  est  incontestablement  un  droit  immo- 
bilier. La  loi  ne  Ta  pas  mentionné  dans  son  énumération  parce  que, 
conformément  à  une  tradition  très-ancienne,  elle  l'a  considéré  comme 
s'identiûant  avec  la  chose  sur  laquelle  il  porte,  et  elle  a  confondu  par 
suite  le  droit  avec  son  objet  (supra,  n^  1009).  Elle  cite  seulement  : 

1°  L'usufruit  des  choses  immobilières.  L'usufruit  est  un  droit  réel  de 
jouissance  sur  un  bien  appartenant  à  autrui  (art  518).  Il  peut  porter 
aussi  bien  sur  des  meubles  que  sur  des  immeubles  (art.  581).  D'après 
notre  principe  le  droit  d'usufruit  sera  immobilier  quand  il  portera  sur 
un  immeuble,  mobilier  quaod  il  s'appliquera  à  des  meubles. 

La  loi  De  parle  pas  du  droit  d'habitation  ni  du  droit  d'usage.  Le  droit  d'habitation, 
s' appliquant  nécessairement  à  un  immeuble  (art.  63S),  sera  toujours  immobilier. 
Quant  au  droit  d'usage,  qui,  comme  on  le  verra  plus  tard,  n'est  qu'un  diminutif  du 
droit  d'usufruit,  il  peut,  ainsi  que  ce  dernier,  porter  sur  des  meubles  ou  sur  des  im- 
meubles; il  sera  donc  immobilier  quand  il  portera  sur  des  immeubles,  et  mobilier 
quand  il  portera  sur  des  meubles. 

2®  «  Les  servitudes  ou  services  fonciers  ».  La  servitude  suppose  deux 
immeubles,  appartenante  des  propriétaires  différents,  dont  Tun  est 
assujetti  à  l'autre  (art.  637),  comme  si  votre  fonds  doit  un  passage  au 
mien  (servitude  de  passage).  Le  droit  de  servitude  est  donc  immobilier, 
puisqu'il  porte  sur  un  immeuble. 

On  verra  sous  l'article  2114  que  l'hypothèque  est  aussi  un  droit  im- 
mobilier. 

30  «  Les  actions  qui  tendent  à  revendiquer  un  immeuble  ».  L'action  en 
revendication  d'un  immeuble  est  incontestablement  immobilière.  On 
appelle  action  en  revendication  l'action  par  laquelle  on  réclame  la  pos- 
session d'une  chose  à  celui  qui  la  détient  sans  droit  en  s'en  prétendant 
propriétaire.  L'action  en  revendication  est  la  sanction  du  droit  da  pro- 
priété; elle  sera  donc  de  la  môme  nature  que  le  droit  dont  elle  dérive 
ou  plutôt  avec  lequel  elle  s'identiûe  :  par  conséquent  immobilière  si  ce 
droit,  portant  sur  un  immeuble,  est  immobilier. 

*  Mais  il  est  peu  probable  que  les  mots  <c  actions  qui  tendent  à  revendiquer  un 
immeuble  »  fassent,  dans  la  pensée  du  législateur,  allusion  à  la  revendication  des 
immeubles.  Le  législateur  n'a  pas  parlé  du  droit  de  propriété  portant  sur  des  im 
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meubles;  commeat  aurait-il  songé  à  l'action  qui  sert  de  sanction  à  ce  droit^à  Tactac 
qui  sert  à  le  faire  reconnaitre  quand  il  est  contesté?  Et  puis,  s*îl  avait  eu  eBT% 
l'action  en  revendication,  il  est  probable  qu'il  aurait  dit  :  les  acUons  en  revfndioatiH 
des  immeubles  au  lieu  de  dire  :  «  les  actions  qui  tendent  à  revendiquer  un  immeuMiK 
Ces  expressions,  assez  singulières  d'ailleurs,  paraissent  être  une  traduction,  ma^ 
heureuse  peut-être,  de  l'ancien  adage  AcUo  quœ  tendit  ad  quid  immobile  esl  tflMiioè& 
et  elles  comprennent  par  conséquent,  comme  l'adage,  même  les  actions  peraoau&ks 
immobilières  (raction  en  revendication  est  une  action  réelle)  en  vue  desquelles  ells 
paraissent  surtout  avoir  été  écrites.  Seulement  il  faut  bien  recoonaître  que  la  for- 
mule employ/e  par  le  législateur  est  assez  défectueuse.  Le  mot  revendiquer,  qni  est 
technique  pour  désigner  l'action  réelle,  ne  devrait  pas  être  employé  dans  un  texte 
qui  vise  surtout  les  actions  personnelles.  Il  eût  mieux  valu  dire  :  les  actions  fil 
tendent  à  faire  rentrer  un  immeuble  dans  notre  patrimoine. 

*  Cela  posé  il  y  a  lieu  de  considérer  comme  immeubles  par  l'objet  auquel  eik 
s'appliquent. 

*  4"  Les  actions  en  nullité  ou  en  rescision  d'nn  contrat  translatif  de  propriât 
immobilière,  d'une  vente  d'immeuble  par  exemple. 

*  S°  L'action  en  révocation  d'une  donation  immobilière. 

*  3°  L'action  en  délivrance  d'un  immeuble,  au  moins  quand  cette  délivranK 
devra  avoir  pour  résultat  de  transférer  la  propriété  à  celui  auquel  elle  est  faite,  ce 
qui  arrive  rarement  dans  notre  Droit. 

*  4°  L'action  de  réméré  dérivant  d'une  vente  d'immeuble. 

*  5<>  L'action  en  résolution  d'une  vente  d'immeuble  pour  défaut  de  paiement 
du  prix. 

*  6<>  L'action  en  rescision  d'une  vente  d'immeuble  pour  lésion  de  pins  des  sept 
douzièmes. 

*  Sur  les  quatre  derniers  points  il  y  a  quelques  difficultés;  elles  seroat  examP 
nées  en  temps  et  lieu. 

§  lY .  Immeubles  par  la  détermination  de  la  loi. 

1038.  Cette  dernière  catégorie,  qui  contient  un  très-petit  nombre  de 
termes,  a  fait  son  apparition  postérieurement  à  la  promulgation  du  Code 
civil.  Elle  résulte  de  dispositions  législatives  qui  ont  permis  d'immo- 
biliser certains  droits  mobiliers.En  voici  rénumération  : 

1^  Un  décret  du  16  janvier  1S08,  art.  7,  autorise  ceux  qui  sont  proprié- 
taires d'actions  de  la  Banque  de  France  à  les  immobiliser.  Il  suffit  pour 
cela  d'en  faire  la  déclaration  dans  la  forme  prescrite  pour  les  transferts. 
Les  actions  ainsi  immobilisées  sont  régies  par  les  mômes  lois  que  les 
immeubles,  notamment  en  ce  qui  concerne  raliénation  et  Thypo* 
thèque. 

On  peut  mentionner  pour  mémoire  le  décret  du  <6  mars  4810,  art.  43,  qui  wtori- 
sait  l'immobilisation  des  actions  des  canaux  d'Orléans  et  de  Loing,  assimilées  sur  ce 
point  aux  actions  de  la  Banque  de  France.  Le  rachat  de  ces  actions  a  été  aatorùe 
pour  cause  d'utilité  publique  par  la  loi  du  4er  avril  4860,  et  eCTectué  par  celle  da  99 
mai  4863. 

2^  Des  rentes  sur  l'Etat  ont  pu  être  immobilisées  pour  la  fondationde 
majorats  eu  vertu  d'un  décret  du  !•«'  mars  1808.  Cette  cause  d'imnwbi- 
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lisation  a  cessé  d'exister,  la  loi  du  12  mai  1835  ayant  défendu  toute  ins- 
titution de  nouveaux  majorats.  Mais  cette  loi  a  laissé  subsister  Timmo- 
bilisation  réalisée  en  vue  des  majorats  antérieurement  créés,  pour  toute 
la  durée  qu'elle  assigne  à  ces  msg  orats  (art.  2  de  la  loi). 

CHAPITRE  II 

DES  MEUBLES 

1039.  On  distingue  deux  catégories  de  meubles  :  les  meubles  par  leur 
nature  ou  meubles  corporels  et  les  meubles  par  la  détermination  de  la 
loi  ou  m3ubles  incorporels.  «  Les  Mens  sont  meubles  par  leur  nature  ou 
»  par  la  détermination  de  la  loi  »,  dit  l'article  527. 

Si  on  compare  cette  classification  à  celle  que  la  loi  adopte  relativement  aux 
immeubles  (art.  517),  on  remarquera  : 

a).  Que  la  loi  désigne  les  immeubles   incorporels  sous  le  nom  d'immeubles  par 

l'objet  auquel  ils  s'appHquentf  tandis  qu'elle  désigne  les  meubles  i  ncorporels  sous  le 

nom  de  meubles  par  la  détermination  de  la  loi.  Or  on  se  demande,  sans  en  trouver  de 

raison  bien  pi  ausible,  pourquoi  la  loi  emploie  des  formules  différentes  pour  exprimer 

des  idées  identiques,  ce  qui  ne  peut  que  jeter  de  la  confusion  dans  l'esprit.  Puisqu'elle 

avait  choisi  l'expression  immeubles  par  Vobjet  auquel  ils  s'appliquent  pour  désigner  les 

immeubles  incorporels,  elle  aurait  dû  désigner    également  les  meubles  incorporels 

sous  le  nom  de  meubles  par  VoJ^et  auquel  Us  s'  appliquent.  Ces  expressions  ont  d'ailleurs 

l'avantage  d'indiquer  la  raison  d'être  du  classement  des  droits,  soit  dans  la  catégorie 

des  meubles,  soit  dans  celle  des  immeubles  :  elles  contiennent  en  quelque  sorte  une 

définition  de  la  chose  qu'elles  désignent,  t  andis  que  les  expressions  immeubles  ou 

meubles  par  la   détermination  de  la  loi  peuvent  laisser  croire  que  les  droits  sont  rangés, 

soit  dans  la  catégorie  des  meubles,  soit  dans  celle  des  immeubles,  en  vertu  d'une 

détermination  arbitraire  du  législateur. 

b).  Que,  tandis  que  la  loi  distingue  trois  classes  d'immeubles,  elle  ne  distingue 
plus  que  deux  classes  de  meubles.  Le  terme  qui  manque  dans  la  classification  des 
meubles,  c'est  celui  correspondant  aux  immeubles  par  leur  destination;  il  n'y  a  pas 
de  meubles  par  leur  destination.  La  raison  en  est  simple  :  l'esprit  conçoit  facile- 
ment qu'un  objet  mobilier  puisse  devenir  immeuble  en  qualité  d'accessoire  d'un 
immeuble,  mais  il  concevrait  difficilement  qu'un  immeuble  pût  devenir  meuble  en 
qualité  d'accessoire  d'un  meuble. 

§  I.  Des  meubles  par  lewr  nature. 

1040.  «  Sont  meubles  par  leur  nature,  les  corps  qui  peuvent  se  trans- 
it porter  d'un  Heu  à  un  autre,  soit  qu'ils  se  meuvent  par  eux-mêm^s, 
»  comme  les  animaux,  soit  qu'ils  ne  puissent  changer  déplace  que  par 
»  l'effet  d'une  force  étrangère,  comme  les  choses  inanimées  (art.  528). 

Nos  anciens  appelaient  meubles  vifs  ceux  qui  peuvent  se  transporter  par  eux-mê- 
mes, et  meubles  morts  ceux  qui  ne  peuvent  être  transportés  que  par  l'effet  d'une 
force  étrangère.  Cette  distinction  n'offre  en  Droit  aucun  intérêt. 
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L'article  531,  qui  trouve  sa  place  toute  naturelle,  ainsi  que  l'artidâ 
532,  à  la  suite  de  Tarticle  529,  énumère  certains  objets  mobiliers  qu'aa 
aurait  peut-être  été  tenté  de  ranger  dans  la  catégorie  des  immeubles  k 
cause  de  leur  fixité  ou  de  leur  valeur  :  c  Les  bateaux,  bacs,  narirtt, 

>  moulins  et  bains  sur  bateaux,  et  généralement  toutes  usines  non  /râi 
^par  des  piliers  et  ne  faisant  point  partie  de  la  maison,  sont  meublit: 
»  la  saisie  de  quelques-uns  de  ces  objets  peut  cependant,  à  cause  de  Im 
»  importance,  être  soumise  à  des  formes  particulières,  ainsi  qu'il  ser^ 

>  expliqué  dans  le  Code  de  la  procédure  civile.  » 

En  ce  qui  concerne  Texplication  des  mots  :  «  et  généralement  toutes 
usines  non  fixées  par  des  piliers  et  ne  faisant  pas  partie  de  la  maison», 
voyez  supra,  n®  1018. 

«  Les  matériaux  provenant  de  la  démolition  d'un  édifice,  cetix  assemïis 
ppour  en  construire  un  nouveau,  sont  meubles  jusqu'à  ce  qu'ils  soient^ 
»  ployéspar  l'ouvrier  dans  une  construction  i>^  (art.  532). 

De  la  démolition  d'un  édifice.  Donc  les  parties  de  Tédiôce  qui  eti 
auraient  été  séparées  par  suite  d'un  cas  fortuit,  comme  un  tum 
de  cheminée  que  le  vent  aurait  abattu,  ne  cesseraient  pas  d'être  immeu- 
bles en  attendant  leur  réintégration.  Il  en  serait  de  môme  des  matériaux 
qui  ont  été  temporairement  détachés  d'un  édifice  en  vue  d'être  replacés. 
Ainsi  une  porte,  qu'on  déplace  momentanément  en  vue  d'une  réparation, 
ne  cesse  pas  d'être  immeuble.  Ea  que  ex  œdificio  detracta  sunt  ui 
reponantur  œdificii  sunt.  Mais  si  un  propriétaire  démolit  sa  maison  en 
vue  de  la  reconstruire,  les  matériaux  provenant  de  la  démolition  seront 
meubles  jusqu'à  la  reconstruction. 

§  II.  Des  meubles  par  la  détermination  de  la  loi. 

1041.  Les  meubles  qui  composent  cette  catégorie  sont  des  meubles 
incorporels,  autrement  dits  des  droits  mobiliers. 

Nous  savons  que  les  droits,  en  leur  qualité  de  choses  incorporelles,  ne 
sont  à  proprement  parler  ni  meubles  ni  immeubles.  Mais,  en  vertu  d'une 
fiction,  la  loi  les  fait  rentrer  dans  Tune  ou  l'autre  catégorie  suivant  la 
nature  de  leur  objet.  D'après  ces  données,  les  droits  ayant  des  meubles 
pour  objet  sont  meubles.  Ce  sont  précisément  ces  droits  que  le  législateur 
désigne  ici  sous  le  nom  de  meubles  par  la  détermination  de  la  loi.  L'ar- 
ticle 529  en  donne  une  énumération  incomplète  :  «  Sont  meubles  par  Is 
»  détermination  de  la  loi,  les  obligations  et  actions  qui  ont  pour  objet  des 

>  sommes  exigibles  ou  des  effets  mobiliers,  les  actions  ou  int&êts  dans  Us 

>  compagnies  de  finance,  de  commerce  ou  d'industrie,  encore  que  des  t«- 
»  meubles  dépendant  de  ces  entreprises  appartiennent  aux  compaçmes. 
»  Ces  actions  ou  intérêts  sont  réputés  meubles  à  l'égard  de  chaque  associé 
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setclement,  tant  que  &ure  la  société.  —  Sont  aussi  meubles  par  la  déter- 
'  Tnination  d9  la  loi  Us  rentes  perpétuelles  ou  viagères,  soit  sur  l'Etat, 
►  soit  sur  des  particuliers». 

Les  divers  termes  de  rénumération  de  notre  article  demandent  à  être 
étudiés  avec  soin. 

±042.  A.  Ohllgations  et  actions  ayant  pour  ol^  et  des  sommes  exigibles 
ott    des  effeU  mobiliers.  —  Deux  explications  ont  été  proposées  des 
mots  obligations  et  actions.  D'après  la  première,  le  mot  obligation  dési- 
gnerait une  obligation  active,  c'est-à-dire  une  obligation  envisagée  par 
rapport  au  créancier,  ou  en  d'autres  termes  une  créance.  Il  est  arrivé 
deux  fois  à  la  loi  de  désigner  les  créances  sous  une  dénomination  équi- 
valente, celle  de  dettes  actives  (art.  533  et  536).  Quant  à  V action,  ce  serait 
la  créance  mise  en  exercice,  la  créance  à  l'état  de  lutte  judiciaire  parce 
qu'elle  est  contestée,  ou  à  l'état  de  lutte  extrajudiciaire  parce  que  le 
débiteur,  sans  contester  le  droit  du  créancier,  refuse  de  payer,  et  que  le 
créancier  est  obligé  d'avoir  recours  aux  voies  rigoureuses  pour  l'y  con- 
traindre. D'après  la  seconde  explication  qui  nous  parait  préférable» 
l'obligation  serait  la  dette,  et  Vaction  la  créance,  de  sorte  que  la  loi  envi- 
sagerait ici  les  deux  faces  du  droit  pour  nous  dire  qu'elles  sont  l'une  et 
Vautre  mobilières  quand  l'objet  du  droit  est  mobilier. 

L'article  529  ajoute  :  «  qui  ont  pour  objet  des  sommes  exigibles  ou  des 

effets  mobiliers  >.  On  désigne  ordinairement  sous  le  nom  de  sommes 

exigibles  celles  dont  le  paiement  peut  être  immédiatement  exigé,  par 

opposition  aux  dettes  à  terme  dont  le  paiement  ne  peut  être  exigé  qu'à 

l'écbéance  du  terme.  Si  tel  était  ici  le  sens  des  mots  sommes  exigibles^  la 

loi  donnerait  à  entendre  que  les  créances,  qui  ont  pour  objet  des  sommes 

payables  à  terme,  ne  sont  pas  mobilières  :  ce  qui  serait  un  non-sens,  le 

terme  ne  pouvant  pas  bien  évidemment  influer  sur  la  nature  mobilière 

ou  immobilière  de  la  créance.  La  loi  oppose  ici  les  créances  de  sommes 

exigibles  aux  rentes,  dont  il  est  question  dans  la  partie  finale  de  Tarticle 

et  qui  sont  des  créances  dont  le  capital  n'est  pas  exigible,  en  ce  sens 

que  le  créancier  s'est  interdit  à  tout  jamais  le  droit  d'en  demander  le 

remboursement.  En  un  mot,  les  créances  de  sommes  exigibles  sont  les 

créances  de  sommes  dont  le  créancier  peut  immédiatement  ou  pourra, 

après  l'expiration  d'un  certain  temps,  exiger  le  paiement,  par  opposition 

aux  créances  désignées  sous  le  nom  de  rentes,  dont  il  ne  peut  en  aucun 

cas  exiger  le  remboursement. 

1043.  B.  Actions  ou  intérêts  dans  les  compagnies  de  finance,  de  cowr 
Tnerce  ou  d'industrie.  Le  mot  action  a  ici  un  sens  tout  à  fait  différent  dei 
celui  que  la  loi  vient  de  lui  donner  dans  la  première  partie  de  l'article 
529  :  il  désigne  le  droit  qui  appartient  à  chaque  associé  dans  une 
compagnie  ou  société  de  finance,  de  commerce  ou  d'industrie.  Ce  droit  se 
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résume,  pour  chaque  associé,  dans  la  faculté  de  réclamer  périodique 
ment,  tant  que  dure  la  société,  sa  part  des  bénéfices  réalisés  qui  sont 
distribués  aux  associés  sous  le  nom  de  dividendes,  et,  lors  le  la  dissolu- 
tion de  la  société,  sa  part  dans  le  fonds  social. 

Ainsi  une  société  commerciale  se  fonde  au  capital  de  100,000  fr.,  et  ce 
capital  est  divisé  en  cent  actions  de  1,000  fr.  chacune.  Chaque  action 
représente  donc  un  centième  du  capital  social,  et  donne  droit  par  suite 
à  un  centième  des  bénéfices  réalisés  par  la  société,  pendaut  toute  sa 
durée,  et,  lors  de  sa  dissolution,  à  un  centième  du  fonds  social. 

Le  mot  intérêt  désigne  aussi  le  droit  éventuel  qu*a  un  associé  dans 
une  société,  de  réclamer  pendant  sa  durée  une  quote-j^art  des  dividen- 
des et  à  sa  dissolution  une  quote-part  du  fonds  social.  Ainsi  rintérôt  et 
raction  ont  la  môme  nature  et  confèrent  les  mêmes  avantages  ;  aussi 
notre  article  les  assimile-tril  en  les  déclarant  Tun  et  l'autre  meubles 
par  la  détermination  de  la  loi  (1). 

1044.  Il  est  tout  simple  que  les  actions  ou  intérêts...  soient  meubles 
quand  le  fonds  social  ne  comprend  que  des  meubles.  Mais  la  loi  ajoute 
qu*il  en  est  de  même  quand  «  des  immeubles  dépendant  de  ces  entre- 
prises appartiennent  aux  compagnies  ».  Il  semble  bien  pourtant  qu'en 

(4)  Toutefois  il  faut  se  garder  de  confondre  Taction  avec  Tintérét;  il  y  a  entre  ces 
deux  droits  une  profonde  différence,  que  nous  résumerons  de  la  manière  suivante  :  la 
distinction  de  l'intérêt  et  de  l'action  correspond  à  la  distinction  aussi  légale  que  ra- 
tionnelle des  sociétés  de  personnes  et  dss  sociétés  de  capitaux,  celles-là  formées  en 
considération  delà  personne  (les  associés,  mfut7up«r5on(B,  celles-ci  constituées  uni- 
quement en  vue  des  capitaux  qu'ils  promettent  d'apporter,  intuitu  pecuniœ.  Dans  la 
première  catégorie  rentrent  la  société  en  nom  collectif,  la  commandite  par  intérêt; 
dans  la  seconde,  les  sociétés  anonymes,  la  commandite  par  action.  L'intérêt  constitue 
une  part  d'associé  dans  une  société  de  personnes,  l'action  représente  une  part  d'as- 
socié dans  une  société  de  capitaux.  C'est  la  nécessité  de  la  tranmissibilité  des  titres 
sociaux,  qui  a  poussé  la  pratique  commerciale,  et  sur  ses  traces  la  loi,  à  consacrer 
cette  distinction.  Si  l'on  recherche  à  ce  point  de  vue  l'élément  essentiel  de  différence 
que  présente  cette  siunfna  divisio  des  sociétés,  on  voit  que,  dans  les  sociétés  de  per- 
sonnes, les  associés  ne  peuvent  pas  transmettre  leur  qualité  d'associé  sans  le  con- 
sentement des  autres  associés.  Principe  de  Droit  commun,  que  le  Droit  romain  avait 
déjà  formulé  :  «  Quum  enim  sodetas  consensu  corUrahattur,  soctits  rmhi  esse  nonpotest 
quem  ego  socium  esse  nolui  »  (D.,  1.  49,  pro  socio)^  et  que  notre  Code  civil  a  reproduit 
dans  l'art.  4864.  Tandis  que,  dans  les  sociétés  de  capitaux,  il  est  essentiel  que  cha- 
cun des  associés  puisse  transmettre  sa  qualité  d'associé  à  qui  bon  lui  semble  sans 
avoir  besoin  de  l'assentiment  de  ses  co-associés.  L'argent  de  l'un  vaut  en  effet  l'ar- 
gent de  l'autre.  De  là  cette  notion  de  l'action  aussi  précise  que  vraie  :  l'action  est  un 
titre  qui  représente  la  part  d'un  associé  et  qu'il  peut  transmettre  à  qui  bon  loi 
semble  par  sa  seule  volonté.  L'intérêt  sera  par  suite  un  titre,  représentant  égale- 
ment la  part  d'un  associé,  et  dont  la  transmission  est  subordonnée  dans  une  mesure 
plus  ou  moins  large  à  l'assentiment  des  autres  associés  (Note  communiquée  par 
M.  Aug.  Ribéreau,  professeur  de  Droit  commercial  à  la  Faculté  de  Droit  de  Bo^ 
deaux). 
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pareil  cas  le  droit  de  chaqae  associé^  c'eeVà-dire  l'action  ou  Tintérôt, 
cLevrait  être  Immeuble  en  tant  que  s'appliquant  à  une  chose  immobilière 
(ar^.,  art.  526). 

Pour  expliquer  cette  disposition,  il  faut  nécessairement  admettre  que 
la  loi  considère  le  fonds  social  comme  appartenant,  non  aux  associés 
indivisément,  mais  exclusivement  à  la  société  ou  compagnie  dont  elle 
fmt  par  ime  Jlction  de  droit  une  personne  distincte  de  ceHe  des  associés 
(personne  civile,  morale,  juridique,  v.  supra,  n^  105).  Cela  posé,  le  droit 
de  chaque  associé,  tant  que  dure  la  société,  se  réduit  à  demander  sous 
forme  de  dividende,  sa  part  des  bénéfices  réalisés  par  la  société;  et, 
comme  ces  bénéûces  consffîtent  toujours  dans  une  somme  d'argent, 
chose  essentiellement  mobilière,  on  s'explique  ainsi  très-simplement  que 
la  loi  ait  considéré  l'action  ou  l'intérêt  comme  un  (iioit  mobilier,  tant 
que  dure  la  société,  par  application  même  de  la  maxime  Actio  ad  mo- 
bile estmoHlit.  Notre  disposition  n'est  donc  qu'une  conséquence  de  la 
personnalité  des  sociétés  commerciales;  elle  la  suppose  nécessairement, 
et,  comme  cette  personnalité  n'est  elle-même  que  le  résultat  d'une 
fiction,  c'est  fictivement  aussi  que  les  actions  ou  intérêts  sont  meubles 
quand  il  y  a  des  immeubles  dans  la  société,  idée  que  la  loi  exprime  par 
ces  mots  :  sont  Bâpuxés  meubles. 

On  aurait  tort  d'ailleurs  de  conclure  de  la  disposition  qui  vient  d'être  analysée 
que  toutes  les  sociétés  coostituent  des  personnes  morales.  L'article  529  ne  peut  atr 
tribuer  ce  caractère  qu'à  celles  dont  il  parle,  c'est-à-dire  aux  compagnies  de 
finance,  de  commerce  et  d'industrie,  ou  en  d'autres  termes  aux  sociétés  commercia- 
les, à  l'exception  toutefois  de  l'association  en  participation.  Il  laisse  donc  la  ques- 
tion entière  pour  les  sociétés  civiles  :  ce  n'est  pas  ici  le  lieu  de  la  discuter. 

,1045*  Du  principe  que  le  fonds  social  appartient,  non  aux  associés,  mais  à  la 
société  quand  elle  constitue  une  personne  morale,  résultent  les  conséquences  sui- 
vantes : 

a).  Les  associés  ne  peuvent  pas,  même  pour  leur  part,  vendre  les  biens  de  la 
société  ou  les  hypothéquer  au  profit  de  leurs  créanciers  personnels  (arg.,  art.  4599 
et  2124).  Ce  droit  n'appartient  qu'à  la  société. 

b).  Les  créanciers  personnels  des  associés  ne  peuvent  pas  saisir,  du  chef  de  leur 
débiteur,  les  biens  meubles  et  immeubles  qui  composent  le  patrimoine  de  la  société, 
car  un  créancier  ne  peut  saisir  que  les  biens  de  son  débiteur.  Ce  droit  appartient  au 
contraire  aux  créanciers  de  la  société. 

De  cet  autre  principe,  conséquence  du  précédent,  que  le  droit  de  chaque  associé 
dans  une  société  constituant  une  personne  civile  est  meuble  tant  que  dure  la  so- 
ciété, résultent  les  déductions  suivantes  : 

a).  Si  un  associé  cède  son  action  ou  sa  part  d'intérêt  pendant  la  durée  de  la  so- 
ciété, cette  cession  ne  sera  jamais  passible  du  droit  de  mutation  fixé  pour  les  ventes 
immobilières,  alors  même  qu'il  y  aurait  des  immeubles  dans  la  société. 

b].  Si  un  associé  meurt  pendant  la  durée  de  la  société,  laissant  un  légataire  de  ses 
meubles  et  un  légataire  de  ses  immeubles,  ses  actions  et  parts  d'intérêts 'passeront 
au  légataire  des  meubles. 

c).  Si  un  associé  se  marie  pendant  la  durée  de  la  société  sous  le  régime  de 
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la  communauté,  ses  actions  et  parts  d'intérêts  tomberont  dans  la  communaoté 
(arg.,  art.  1401,  al.  1). 

d).  L'action  ou  la  part  d'intérêt  dans  une  société  n'est  pas  susceptible  d'hypothè- 
que, môme  quand  la  société  comprend  des  immeubles  (arg.,  art.  2118). 

1046.  «  Ces  actions  ou  intérêts,  dit  la  loi,  sont  réputés  meubles  à  l'égard  de 
chaque  associé  seulement,  tant  que  dure  la  société  ». 

A  l'égard  de  chaque  associé  se^iernent,  La  loi  veut  dire,  mais  elle  le  dit  en  termes 
inexacts,  que,  si  le  droit  de  chaque  associé  est  meuble,  même  quand  il  y  a  des  immeu- 
bles dans  la  société,  il  n'en  est  pas  de  même  du  droit  de  la  société  qui  est  évidem- 
ment immobilier  sur  les  immeubles.  Ainsi  la  société  peut  hypothéquer  les  immeubles 
dépendant  du  fonds  social;  elle  ne  le  pourrait  pas,  si  son  droit  sur  ces  immeubles 
était  considéré  comme  mobilier  (arg.  art.  S1 18).  De  même,  si  elle  Tend  ces  immeubles, 
il  y  aura  lieu  à  la  perception  du  droit  de  vente  immobilière.  Si  ses  créanciers  les 
saisissent,  ils  devront  procéder  dans  les  formes  de  la  saisie  immobilière... 

Nous  disons  que  la  formule  employée  par  la  loi  est  inexacte  ;  car  il  est  clair  que  ce 
n'est  pas  à /V^ard  de  chaque  associé  seulement  que  l'action  ou  l'intérêt  est  meuble, 
mais  erga  omnes,  c'est-à-dire  même  à  l'égard  des  ayant-cause  des  associés,  tels  que 
leurs  créanciers,  et  à  l'égard  des  tiers,  par  exemple  du  fisc  réclamant  le  droit  de 
mutation  en  cas  de  vente  de  l'action  ou  de  l'intérêt.  On  ne  concevrait  pas  d'ailleurs 
qu'un  même  droit  îdi  considéré  comme  mobilier  à  l'égard  de  celui-ci  et  comme  immo- 
bilier à  l'égard  de  celui-là. 

Tant  que  dure  la  société,..  Lorsque  la  société  est  dissoute,  elle  cesse  d'exister  comme 
personne  morale,  et  par  suite  d'être  propriétaire  des  biens  dépendant  de  l'entreprise. 
Ces  biens  appartiennent  désormais  aux  associés,  qui  en  sont  co-propriétaires  par 
indivis.  Quelle  est  alors  la  nature  du  droit  de  chaque  associé  sur  lesdits  biens  ?  Est- 
il  mobilier  ou  immobilier?  Tout  dépend  du  résultat  du  partage,  qui  sera  fait  tôt  ou 
tard  entre  les  associés.  En  effet  le  partage  des  sociétés,  comme  celui  des  succes- 
sions, produit  un  effet  rétroactif  au  jour  oii  a  commencé  l'indivision,  c'est-à-dire  au 
jour  de  la  dissolution  de  la  société  (arg.,  art.  883  et  1872;.  De  là  il  résulte  :  1<»  que  le 
droit  de  l'associé,  qui  n'obtiendra  que  dos  immeubles  dans  son  lot,  sera  considéré 
comme  ayant  toujours  été  immobilier  depuis  la  dissolution  de  la  société;  f?  que  le 
droit  de  l'associé  qui  n'obtiendra  que  des  meubles,  sera  regardé  comme  ayant  tou- 
jours été  mobilier  à  dater  de  la  même  époque;  Z^  enfin  que  le  droit  de  l'associé  qui 
obtiendra  des  meubles  et  des  immeubles,  sera  considéré  comme  ayant  été  partie  mo- 
bilier et  partie  immobilier. 

Ainsi  j'ai  des  actions  dans  une  société  commerciale  dissoute  dont  l'actif  comprend 
des  meubles  et  des  immeubles;  je  meurs  avant  que  le  partage  de  la  société  ait  été 
opéré,  après  avoir  légué  mes  meubles  à  Primus  et  mes  immeubles  à  Secundus.  Quel 
est  celui  des  deux  légataires  auquel  profiteront  mes  actions  ?  Pour  répondre  à  cette 
question,  il  faut  savoir  quelle  était  leur  nature  au  moment  de  mon  décès.  Or  il  est 
impossible  de  le  dire  jusqu'au  partage,  à  cause  de  l'effet  rétroactif  qu'il  doit  produire. 
Elles  seront  considérées  comme  mobilières  et  profiteront  par  suite  au  légataire  des 
meubles,  si  le  partage  ne  met  que  des  meubles  dans  le  lot  correspondant  à  ces  actions. 
S'il  n'y  met  que  des  immeubles,  ces  actions  seront  au  contraire  considérées  comme 
immobilières  et  profiteront  à  Secundus,  légataire  des  immeubles.  Enfin,  s'il  y  met  des 
meubles  et  des  immeubles  tout  à  la  fois,  Primus  prendra  les  meubles  et  Secundus  les 
immeubles. 

*  1047*  Ce  qui  vient  d'être  dit  relativement  à  la  nature  des  actions  ou  intérêts 
après  la  dissolution  de  la  société,  pourrait  paraître  au  premier  abord  contraire  à  la 
jurisprudence  de  la  Cour  de  cassation,  qui  décide  que  la  société  dissoute  cesse  à  la 
vérité  d'exister  comme  personne  distincte  pour  l'avenir,  en  ce  sens  qu'elle  ne  peut 
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plus  conlia  uer  les  opérations  en  vue  desquelles  elle  avait  été  constituée,  mais  qu'elle 
continue  d'exister  pour  se  liquider.  La  force  des  choses  le  veut  ainsi,  dit  la  Cour; 
autrement  la  liquidation  serait  impossible  dans  les  sociétés  oii  il  y  a  un  grand  nom- 
bre d'associés  ;  car  elle  exigerait  le  concours  de  tous  les  associés,  et  si  parmi  eux  il 
y  avait  des  mineurs,  ce  qui  arrivera  souvent,  il  faudrait  remplir  les  formalités  lon- 
gues et  coûteuses  prescrites  par  la  loi,  pour  garantir  les  intérêts  des  incapables. 
Résulte-t-il  de  là,  comme  le  prétend  M.  Laurent  (t.  V,  n°  503),  que  la  Cour  de  cassation 
considère  les  actions  de  lasociétédissoute  comme  continuant  encore  à  être  mobilières? 
Nous  ne  le  croyons  pas.  La  Cour  de  cassation  dit  dans  un  arrêt  du  S7  juillet  1863  (Sir., 
63.  4.  457)  que  «  la  société  n'est  pas  complètement  éteinte,  qu'elle  continue  d'exister 
dcms  la  mesure  d'existence  nécessaire  à  Vaccomplissement  des  actes  de  liquidation  »  ;  et 
dans  un  autre  arrêt  du  29  mai  4865,  «  que,  suivant  la  formule  employée  dans  le  lan- 
gage commercial,  elle  ne  subsiste  plus  que  pour  sa  liquidation  ».  À  tous  autres  points  de 
vue,  la  Cour  de  cassation  considère  donc  la  société  comme  dissoute,  et  par  conséquent 
au  point  de  vue  de  la  nature  des  actions  ou  intérêts.  Car  il  n'est  nullement  néces- 
saire, pour  que  la  société  puisse  se  liquider,  que  ces  actions  ou  intérêts  continuent  à 
avoir  la  nature  de  meubles  :  il  suffit  que  les  liquidateurs  puissent  disposer  libre- 
ment des  biens  de  la  société,  alors  même  qu'il  y  a  des  incapables  parmi  les  associés, 
et  que  les  associés  ne  puissent  pas  ut  singuli  vendre  ou  hypothéquer  les  biens  dé- 
pendant de  la  société  dissoute,  même  pour  leur  part,  ni  toucher  le  prix  des  biens 
vendus  par  les  liquidateurs.  D'ailleurs,  si  les  actions  continuaient  à  être  mobilières 
après  la  dissolution  de  la  société,  il  faudrait,  dans  l'espèce  qui  vient  d'être  discutée, 
en  attribuer  le  profit  au  légataire  des  meubles.  En  l'attribuant  au  légataire  des 
immeubles,  quand  le  lot  qui  leur  correspond  ne  comprend  que  des  immeubles, 
M.  Laurent  nous  semble  tomber  dans  une  contradiction  manifeste  [t.  Y,  n»  503). 

1048.  C.  Rentes  perpétuelles  ou  viagères  soit  sur  l'État  soit  sur  les 
particuliers.  —  Une  rente  consiste  dans  le  droit  de  demander  tou- 
jours ou  pendant  un  certain  temps  la  prestation  périodique  de  sommes 
d'argent  ou  de  denrées.  Exemple  :  vous  vous  engagez  vis-à-vis  de 
moi,  moyennant  un  capital  de  20,000  fr.  que  je  vous  abandonne,  à  me 
payer  annuellement,  tant  que  je  vivrai,  une  somme  de  2,000  fr.  C*est 
l'hypothèse  de  la  rente  viagère. 

Celui  auquel  appartient  la  rente  ne  peut  en  aucun  cas  exiger  le  rem- 
boursement du  capital  moyennant  lequel  la  rente  a  été  créée;  ce  capi- 
tal est  définitivement  aliéné.  C'est  cette  idée  qu'on  exprime  en  disant 
que  le  capital  de  la  rente  n'est  pas  exigible. 

On  appelle  crédi-rentier  celui  auquel  la  rente  est  due,  débi-rentier 
celui  qui  la  doit  et  arrérages  les  produits  de  la  rente.  Il  ne  faut  donc 
pas  confondre,  comme  on  le  fait  quelquefois,  les  arrérages  avec  la 
rente;  ily  a  entre  la  rente  et  les  arrérages  la  différence  qui  existe  entre 
un  fonds  de  terre  et  les  fruits  qu'il  produit. 

On  oppose  les  arrérages^  qui  sont  le  produit  d'un  capital  non  exigible^ 
aux  intérêts^  qui  sont  le  produit  d'un  capital  exigible.  Voyez  l'article  584 
où  cette  opposition  est  nettement  établie. 

Les  rentes  ayant  toujours  pour  objet  une  chose  mobilière  puisque 
leurs  arrérages  consistent  en  sommes  d'argent  ou  en  denrées,  notre 
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article  les  déclare  meubles,  par  application  de  la  règle  AcUo  ad  moHU 
est  mobilis, 

1049.  On  distingue  deux  espèces  de  rentes  :  les  rentes  perpéiiteUtt 
et  les  rentes  temporaires. 

Les  rentes  perpétuelles  sont  celles  qui  doivent  durer  toujours.  Le 
débi-rentier,  et  après  lui  ses  représentants,  eu  serviront  les  arrérages  à 
perpétuité  au  crédi-rentier  ou  à  ses  ayant-cause. 

Les  rentes  temporaires  sont  celles  qui  ne  doivent  durer  que  pendant 
un  certain  temps,  la  vie  d'une  personne  par  exemple. 

Perpétuelle  ou  temporaire,  la  rente  peut  être  foncière  ou  constituée^ 
suivant  qu'elle  est  établie  comme  prix  de  l'aliénation  d'un  fonds  ou 
comme  prix  de  l'aliénation  d'un  capital  mobilier. 

1050.  Rentes  foncières.  —  La  rente  foncière  est  celle  qui  est  éta- 
blie comme  condition  de  la  cession  d'un  fonds.  Ainsi  je  vous  rends 
propriétaire  de  tel  immeuble  valant  100,000  ft*.,  à  la  condition  que  vous 
Rervirez  à  perpétuité,  à  moi  et  aux  miens,  une  rente  annuelle  de  3,000 
francs.  C'est  le  cas  de  la  rente  foncière  perpétuelle. 

Aux  termes  de  l'article  530  (décrété  le  90  ventôse  an  XII)  :  c  TouU 
»  rente  étaMie  à  perpétuité  pour  le  prix  de  la  vente  d'un  immeuble,  ou 

>  comme  condition  de  la  cession  à  titre  onéreux  ou  gratuit  d'un  fonds  im- 

>  mobilier,  est  essentiellement  rachetable.  —  //  est  néanmoins  permis  au 

>  créancier  de  régler  les  clauses  et  conditions  du  rachat,  —  Il  lui  est  aussi 
»  permis  de  stipuler  que  la  rente  ne  pourra  lui  être  remboursée  qu^après 

>  un  certain  terme,  lequel  ne  peut  jamais  excéder  trente  ans  :  toute  ttipu- 
»  lation  contraire  est  nulle.  » 

Etablie  à  perpétuité.  Il  en  serait  autrement  de  la  rente  établie  pour  un 
certain  temps.  La  loi  a  rendu  les  rentes  foncières  perpétuelles  racheta- 
blés,  afin  que  le  débi-rentier  ne  fût  pas  forcé  de  rester  îndéâ.niment  en- 
chaîné dans  les  liens  de  l'obligation.  Le  rachat  de  la  rente  consiste  dans 
le  remboursement  du  capital  de  la  rente.  Le  crédi-rentier  d'une  rente 
foncière  perpétuelle  ne  peut  jamais  exiger  ce  remboursement,  mais  le 
débiteur  a  le  droit  de  le  lui  imposer. 

Pour  prix  de  la  vente  d'un  immeuble.  Exemple  :  je  vous  vends  tel  im- 
meuble moyennant  une  rente  perpétuelle  de  3,000  fr. 

Quand  la  rente  foncière  est  établie  à  titre  de  vente,  le  crédi-rentier  a 
le  privilège  du  vendeur  pour  le  paiement  des  arrérages  de  la  rente  (arg., 
art.  2103). 

Comme  condition  de  la  cession  à  titre  gratuit  d'un  fonds.  Exemple  :  je 
vous  fais  donation  de  tel  immeuble  valant  100,000  fr.,  à  la  condition  que 
vous  me  servirez  une  rente  perpétuelle  de  1,000  fr.  Cette  donation  serait 
sujette  aux  mêmes  causes  de  révocation  qu'une  donation  ordinaire 
(art.  953  et  s.). 
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Comme  condition  de  la  cession  à  titre  onéreux...  Exemple:  je  vous 
échange  tel  immeuble  valant  100,000  fr.  contre  tel  autre  en  valant 
60,000,  moyennant  un  retour  consistant  en  une  rente  perpétuelle  de 
1,500  francs. 

Il  est  néanmoins  permis  au  créancier  de  régler  les  clauses  et  conditions 
du  rachat  Ainsi,  en  vous  vendant  un  immeuble  moyennant  une  rente 
perpétuelle  de  3,000  francs,  je  puis  convenir  avec  vous  que  la  rente  he 
pourra  être  rachetée  que  moyennant  un  capital  de  100,000  francs.  Ce 
n'est  pas  une  convention  usuraire  ;  car  elle  équivaut  à  ceci  :  je  vous  vends 
mon  immeuble  pour  100,000  francs,  que  vous  garderez  à  perpétuité  et 
dont  vous  me  servirez  Tintérôt  à  trois  pour  cent.  Or,  quelo^ue  exagéré 
que  puisse  être  le  chiffre  fixé,  il  ne  peut  donner  lieu  à  aucune  critique  ; 
car  une  vente  n'est  jamais  susceptible  d'être  attaquée  pour  cause 
d'exagération  du  prix,  on  peut  vendre  un  immeuble  dix  fois  sa 
valeur. 

Toutefois,  s'il  apparaissait  d'une  maDière  évidente  que  l'aliéDateur  a  fixé  pour  le 
remboursement  un  prix  hors  de  toute  proportion  avec  la  véritable  valeur  de  l'im- 
meuble, cela  dans  le  but  de  rendre  impossible  l'exercice  du  droit  de  rachat,  cette 
convention  devrait  être  annulée  par  application  de  l'article  6,  et  le  rachat,  pourrait 
être  effectué  conformément  aux  règles  du  Droit  commun,  c'est-à-dire  de  la  môme 
manière  que  si  aucune  convention  n'avait  été  faite  à  cet  égard  ;  car  la  loi  dit  que 
toute  rente  est  essenUellement  rachetable. 

Enfin  l'aliénateur  peut  stipuler  que  la  rente  ne  pourra  lui  être  rem- 
boursée qu'au  bout  d'un  certain  temps  qui  ne  peut  jamais  excéder 
trente  ans-  La  loi  ajoute  :  «  toute  convention  contraire  est  nulle  ».  En- 
tendez réductible  à  trente  ans  (arg.,  art.  1660). 

*  1051.  La  rente  foncière  présentait  dans  notre  ancien  Droit  des  caractères 
particuliers  qu'il  est  intéressant  de  connaître. 

La  convention,  qui  donnait  naissance  à  la  rente  foncière,  portait  le  nom  de 
bail  à  rente,  et  la  rente  elle-même  le  nom  de  census  reservativus,  parce  que  le  bailleur . 
n'aliénait  son  immeuble  que  sous  la  réserve  de  la  rente  :  il  se  réservait  un  droit  réel 
dans  l'immeuble,  pars  qundam  domirUi,  le  droit  de  rente;  c'était  l'immeuble  en  quel- 
que sorte  qui  la  devait,  puisqu'il  n'avait  été  aliéné  que  sous  réserve  de  la  rente. 

De  là  résultaient  plusieurs  conséquences  : 

40  La  rente  foncière  était  immobilière,  car  elle  constituait  un  droit  dans  l'immeu- 
ble. Aujourd'hui  les  rentes  foncières  sont  mobilières  (art.  529).  Elles  l'étaient  déjà 
avant  la  promulgation  du  Code  civil  :  la  loi  du  44  brumaire  an  VU  les  avait  implici- 
tement mobilisées  en  les  déclarant  non  susceptibles  d'hypothèque. 

^  Le  bailleur  pouvait  exiger  le  paiement  des  arrérages  de  la  rente  de  toute  per- 
sonne qui  détenait  Timmeuble  à  un  titre  quelconque.  Le  crédi-renlier  n'aurait 
aujourd'hui  ce  droit  que  dans  le  cas  ou  la  rente  aurait  été  établie  pour  prix  de  la 
vente  d'un  immeuble,  cas  auquel  il  aurait  le  privilège  du  vendeur  pour  le  paiement 
des  arrérages  (art.  2409). 

3*  Le  détenteur  de  l'immeuble  grevé  de  la  rente  pouvait  se  libérer  de  l'obligation 
d'en  payer  les  arrérages  en  déguerpissant,  c'est-à-dire  en  abandonnant  l'immeuble  ; 
car  la  rente  était  due  par  l'immeuble  plutôt  que  par  la  personne.  Pour  éviter  cet 
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inconvénient,  le  bailleur  stipulait  souvent  la  clause  de  fournir  et  faire  vaiorr,  en  verta 
de  laquelle  le  preneur  s'engageait  personnellement  au  paiement  de  la  rente.  Son  obli- 
gation devenant  alors  indépendante  de  la  possession  de  l'immeuble,  il  ne  pouvait  s'y 
soustraire  en  abandonnant  cette  possession  par  le  déguerpissemenl.  Aujourd'hui  le 
débi-rentier  ne  jouirait  pas  de  la  faculté  de  dégtierpir;  car  la  rente  foncière  n'est  plus 
qu'une  simple  créance  d'arrérages,  et  par  suite  le  débi-rentier  est  tenu  de  ce  chef 
d'une  obligation  personnelle. 

4"  La  rente  foncière  était  irrachetable  :  ce  qui  signifie  que  le  preneur  ne  pouvait 
pas  se  soustraire  à  l'obligation  d'en  payer  les  arrérages  en  remboursant  au  bailleur 
le  capital  de  la  rente.  Le  rachat  aurait  constitué  en  effet  une  sorte  d'expropriation 
pour  le  bailleur,  qui  se  serait  trouvé  ainsi  privé,  contrairement  à  sa  volonté,  du  droit 
de  co-propriété  {pars  quœdam  dominii)  qu'il  s'était  réservé  dans  l'immeuble.  Il  y  avait 
là  un  inconvénient  fort  grave  au  point  de  vue  de  la  libre  circulation  des  biens  :  com- 
ment trouver  acquéreur  pour  un  immeuble  grevé  d'une  charge  perpétuelle  et  irrache- 
table ?  Aussi  la  loi  du  4  août  4789  déclara-t-elle  rachetables  toutes  les  rentes  foncières 
perpétuelles,  et  on  vient  de  voir  que  l'article  530  consacre  le  môme  principe. 

La  rente  foncière,  telle  que  la  consacre  notre  Droit  actuel,  ne  ressemble  donc  en 
rien  à  la  rente  foncière  de  notre  ancien  Droit;  aussi  lui  a-tron  contesté  môme  le 
droit  de  conserver  son  nom,  que  le  Code  civil  d'ailleurs  ne  prononce  pas. 

1052.  Rentes  coNSTiTuées.  —  La  rente  constituée  est  celle  qui  est 
établie  comme  condition  de  la  cession  d'un  capital  mobilier.  Exemple: 
je  vous  donne  un  capital  de  100,000  francs  en  argent,  à  la  condition  que 
vous  me  servirez  5,000  francs  de  rente  perpétuelle.  C'est  donc  rorigine 
de  la  rente,  sa  cause,  qui  distingue  la  rente  constituée  de  la  rente  fon- 
cière. Celle-ci  suppose  l'aliénation  d'un  immeuble,  celle-là  l'aliénation 
d'un  capital  mobilier  (voyez  l'article  1909). 

Il  est  facile  d'apercevoir  la  différence  qui  existe  entre  la  constitution  de  rente 
en  perpétuel  et  le  prôt  à  intérêt.  Dans  le  contrat  de  prêt,  l'emprunteur  s'oblige 
à  restituer  au  bout  d'un  certain  temps  la  somme  empruntée.  Dans  la  constitution 
de  rente  perpétuelle  au  contraire,  le  débi-rentier  ne  s'oblige  pas  à  restituer  le  capi- 
tal qu'il  reçoit,  car  il  en  devient  définitivement  propriétaire. 

Cette  différence  avait  fait  tolérer  dans  notre  ancien  Droit  la  constitution  de  rente, 
bien  que  le  prôt  à  intérêt  y  fût  défendu.  La  constitution  de  rente,  disait-on,  est  une 
vente,  et  non  un  prôt  :  la  chose  vendue,  c'est  la  rente  qu'acquiert  le  crédi-rentier; 
le  prix,  c'est  le  capital  qu'il  abandonne  au  débi-rentier  comme  contre-valeur  de  la 
rente.  À  vrai  dire  elle  fut  imaginée  pour  éluder  la  prohibition  du  prôt  à  intérêt. 

La  plupart  de  nos  anciennes  coutumes,  notamment  celles  de  Paris  et  d'Orléans, 
considéraient  les  rentes  constituées  comme  immobilières,  ce  qui  était  une  véritable 
anomalie.  Nous  avons  df^jà  dit  qu'elles  sont  mobilières  aujourd'hui. 

La  constitution  de  rente  offre  un  moyen  très-avantageux  de  se  procurer  de  l'ar- 
gent sans  être  jamais  tenu  de  le  rembourser.  C'est  toujours  ce  procédé  que  l'Etat 
emploie  quand  il  fait  appel  au  crédit;  il  vend  des  rentes.  C'est  par  un  abus  de  lan- 
gage qu'on  désigne  cette  opération  sous  le  nom  d'emprunt. 

Les  rentes  constituées  en  perpétuel  étaient  rachetables  dans  notre  ancien  Droit 
et  elles  le  sont  encore  aujourd'hui  (art.  49i 4,  al.  4].  Toutefois  les  parties  peuvent 
convenir  que  le  «  rachat  ne  sera  pas  fait  avant  un  délai  qui  ne  pourra  excéder  dix 
ans»{art.  49H,  al.  8). 

1053.  Différences  entre  les  rentes  foncières  et  les  rentes  constituées  en 
perpétuel.  —  4®  Les  parties  peuvent  convenir  que  la  rente  foncière  ne  sera  pas 
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remboursée  avant  trente  ans  (art.  530),  tandis  que  pour  les  rentes  constituées  en 
perpétael  le  délai  maocimum  est  de  dix  ans  (art.  \9M,  al.  2). 

S»  Les  parties  peuvent  régler  comme  elles  l'entendent  le  taux  des  arrérages  de 
la  rente  foncière.  Elles  n'ont  pas  la  môme  latitude  en  ce  qui  concerne  les  arrérages 
de  la  rente  constituée;  la  convention  serait  usuraire,  si  les  arrérages  dépassaient 
le  taux  fixé  par  la  loi  du  3  septembre  4807. 

3<*  Le  crédi-rentier  ne  peut  pas  dans  la  rente  constituée,  comme  dans  la  rente 
foncière,  régler  les  conditions  du  rachat,  en  convenant  par  exemple  qu'il  rembour- 
sera un  capital  sapérieur  au  capital  reçu. 

«4°  Le  paiement  des  arrérages  de  la  rente  foncière  est  garanti  par  le  privilège  da 
vendeur,  au  moins  quand  la  rente  a  été  constituée  comme  prix  de  la  cession  d'un 
fonds  (art.  2403).  Au  contraire  le  crédi-rentier  d'une  rente  constituée,  moyennant  un 
capital  en  argent  n'a  pas  de  privilège  pour  le  paiement  des  arrérages. 

*  &»  La  vente  d'un  immeuble  moyennant  une  rente  foncière  peut,  le  cas  échéant, 
donner  lieu  à  la  rescision  pour  cause  de  lésion  de  plus  des  sept  douzièmes  au  préju- 
dice du  vendeur.  Au  contraire  le  préjudice,  subi  par  le  crédi-rentier  dans  le  contrat 
de  constitution  de  rente,  ne  peut  jamais  donner  ouverture  à  une  action  en  rescision 
de  la  vente,  et  cela  soit  parce  que  cette  action  ne  naît  que  pour  cause  de  lésion  subie 
par  le  vendeur,  soit  parce  qu'elle  n'a  jamais  lieu  dans  les  ventes  mobilières 
(art.  4674). 

*6<>  Le  crédi-rentier  d'ane  rente  constituée  ne  peut  demander  la  résolution  du  con- 
trat pour  défaut  de  paiement  des  arrérages  qu'autant  que  le  débi-rentier  est  resté 
deux  années  au  moins  sans  les  payer.  Le  crédi-rentier  d'une  rente  foncière  n'est  pas 
obligé  d'attendre  l'expiration  de  ce  délai  pour  agir  en  résolution  contre  le  débi- 
rentier  qui  n'exécute  pas  son  obligation. 

1054.  L'énumératioQ  que  donne  Tarticle  529  des  meubles  par  la 
détermination  de  la  loi  n'est  pas  complète.  Il  faut  y  ajouter  :  !•  l'usu- 
fruit des  choses  mobilières;  2°  les  actions  qui  tendent  h  obtenir  la 
propriété  ou  l'usufruit  d'une  chose  mobilière  ;  S®  les  offices  transmis- 
sibles,  tels  que  ceux  de  notaire,  d'avoué,  etc. 

1055.  Définitions  légales  des  mots  meuble,  mobilier,  etc.  — 
Notre  loi  ne  pourrait  que  gagner  à  la  suppression  des  articles  533  à  536 
qui  contiennent  ces  définitions. 

Le  législateur,  on  le  conçoit,  ne  pouvait  pas  s'astreindre,  et  surtout  il 
ne  pouvait  pas  astreindre  les  particuliers  à  prendre,  dans  leurs  testaments 
l>Q.v  QKemiple,  les  mots  metcb les,  mobilier.,,  dans  le  sens  des  définitions 
qu'il  donne  de  ces  expressions  ;  de  sorte  que  nos  définitions  légales  ne 
recevront  leur  application  que  lorsque  rien  dans  les  dispositions  de  la 
loi  ou  dans  celles  de  Thomme,  ne  permettra  de  préciser  le  sens  des  mots 
employés,  ce  qui  sera  infiniment  rare.  Aussi  ne  ferons-nous  pas  comme 
certains  auteurs,  qui,  après  avoir  consacré  dix  pages  à  établir  le  vérita- 
ble sens  des  articles  523  à  526,  établissent  en  quatre  lignes  qu'ils  sont 
inutiles,  et  nous  nous  bornerons  à  transcrire  ces  textes. 

Art.  533.  €  Le  mot  meuble,  employé  seul  dans  les  dispositions  de  la  loi 
»  oude  l'homme,  sans  autre  addition  ni  désignation,  ne  comprend  pas 
p  Vargent  comptant,  les  pierreries ,  les  dettes  actives,  les  litres,  les  mé- 
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»  dailles,  les  insiruments  des  sciences,  des  arts  et  métiers,  le  linge  ie 
»  corps,  les  chevaux,  équipages,  armes,  grains,  tins,  foins  et  autres  dot- 
»  rées  ;  il  ne  comprend  pas  aussi  ce  qui /ait  VoJ^et  Wun  commerce.  » 

Art.  531.  €  Les  m>ots  meubles  meublants  ne  comprennent  que  les  meubla 
»  destinés  à  l'usage  et  à  l'ornement  des  appartem^ents,  comme  tapisseries, 
»  lits,  sièges,  glaces, pendules,  tables,  porcelaines,  et  autres  ol^ets  de  cette 
»  nature.  —  Les  tableaux  et  les  statues  qui  /ont  partie  du  meuble  d'wi 
»  appartement  y  sont  aussi  compris,  mais  non  les  collections  de  tableaux 
»  qui  peuvent  être  dans  les  galeries  ou  pièces  particulières.  —Il  en  est  àe 
»  même  des  porcelaines  :  celles  seulement  qui /ont  partie  de  la  décoration 
»  d'un  appartement  sont  comprises  sous  la  dénomination  de  meubles  meu- 
»  blants.  » 

Art.  5:35.   «  L'expression  biens  meubles,  celle  de  mobilier,  ou  d'eSf^ 

>  mobilers,  comprennent  g ériéralement  tout  ce  qui  est  censé  meuble  d'après 

>  les  règles  ci-dessus  établies.  —  La  vente  ou  le  don  d'une  maison  meublée 
»  ne  coinprend  que  les  meubles  meublants.  » 

Art.  536.  <  La  vente  ou  le  don  d'une  maison,  avec  tout  ce  qui  s^y  trouve, 
»  ne  comprend  pas  l'argent  comptant,  ni  les  dettes  actives  et  autres  droits 

>  dont  les  titres  peuvent  être  déposés  dans  la  maison  ;  tous  les  autres  efeis 
»  mobiliers  y  sont  compris.  » 


CHAPITRE  111 

DES  BIENS  DANS  LEURS  RAPPORTS  AVEC  CEilX  QUI  LES  POSSÈDENT 

1056.  Dans  la  rubrique  de  ce  chapitre  le  motpossèdent  est  synoD3rme 
de  :  sont  propriétaires. 

«  Les  particuliers  ont  la  libre  disposition  des  biens  qui  leur  appartien- 
»  nent,  sous  les  modi/lcations  établies  par  les  lois.  —  Les  biens  qui  n'appar- 
ia tiennent  pas  à  des  particuliers  sont  administrés  et  ne  peuvent  être  aliénés 
>  que  dans  les /ormes  et  suivant  les  règles  qui  leur  sont  particulières  >. 
Ainsi  s'exprime  l'article  537. 

Treiihard  a  dit  dans  Texposô  des  motifs  :  c  Les  biens  qui  appartiennent 
à  des  particuliers  sont  les  seuls  dont  le  Code  civil  doit  s'occuper;  les 
autres  sont  du  ressort  ou  d'un  Code  de  Droit  public  ou  de  lois  adminis- 
tratives, et  l'on  n'a  dû,  en  faire  mention  que  pour  annoncer  qu'ils 
étaient  soumis  k  des  lois  particulières  ».  Ces  paroles  indiquent  bien  le 
sens  de  notre  article.  II  oppose  les  biens,  qui  appartiennent  à  des  parti- 
culiers, à  ceux  qui  appartiennent  à  des  non-particuliers,  c'est-à-dire 
aux  diverses  personnes  morales  du  Droit  public  (Etat,  départements, 
communes,  établissements  publics).  Le  Code  civil  s'occupe  des  premiers. 
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parce  que  tout  ce  qui  les  concerne  appartient  au  Droit  privé.  Il  ne 
parle  pas  des  seconds,  parce  que  les  règles  qui  leur  sont  relatives  ren- 
trent dans  le  cadre  du  Droit  public. 

Les  particuliers  ont  en  général  la  libre  disposition  de  leurs  biens, 
ainsi  que  le  dit  Talinéa  l*''  de  notre  article.  Unusquisque  rei  sua  mode- 
raior  est  et  arhiter.  Il  n'en  est  pas  de  même  des  différentes  personnes 
morales  du  Droit  public.  En  général  leurs  biens  ne  peuvent  être  aliénés 
qu'en  vertu  d'une  loi. 

Les  articles  538  à  542  contiennent  une  sorte  de  table  des  matières,  en 
ce  qui  concerne  les  biens  qui  n'appartiennent  pas  à  des  particuliers;  et 
encore  ne  parlent-ils  que  des  biens  qui  composent  le  domaine  national 
et  de  ceux  qui  composent  le  domaine  communal. 

I.  Domaine  national. 

1057.  «  On  appelle  domaine  national,  dit  M.  Ducrocq,  la  réunion  de 
tous  les  biens...  affectés  à  des  titres  divers  à  l'universalité  de  la  nation 
française  >.  Il  se  divise  en  domaine  puMic  et  domaine  de  l'Etat  ou  do- 
maine privé  de  VEtat 

Parmi  les  biens  du  domaine  public  national,  les  uns  sont  livrés  à  Tu- 
sage  public, tels  que  les  routes,  les  canaux  de  navigation  ;  les  autres  sont 
affectés  à  un  service  public,  telles  que  les  fortifications.  L'Etat  n'est  pas 
propriétaire  des  biens  du  domaine  public  national;  11  en  a  seulement  la 
garde  et  la  surintendance.  Ces  biens  sont  inaliénables  et  imprescriptibles. 

Au  contraire  l'Etat  est  propriétaire  des  biens  qui  composent  le  domaine 
privé  de  l'Etat.  Ces  biens  sont  susceptibles  d*être  aliénés  et  par  consé- 
quent prescrits  (art.  2227). 

A.  Biens  du  domaine  public  national. 

1058.  L'énumération  en  est  donnée  par  les  articles  538  et  540,  entre 
lesquels  on  a  intercalé  à  tort  l'article  539. 

<  Lee  chemins,  routes  et  rues  à  la  charge  de  l'Etat,  lesjleutes  et  rivières 

*  navigables  ou  flottables,  les  rivages,  lais  et  relais  de  la  mer,  les  ports, 

>  Us  havres,  les  rades,  et  généralement  toutes  les  portions  du  territoire 

*  français  qui  ne  sont  pas  smceptibles  d'une  propriété  privée,  sont  consi- 

>  dérées  comme  des  dépendances  du  domaine  public  »  (art.  538). 

^  Les  portes,  murs,  fossés,  remparts  des  places  de  guerre  et  des  forte- 

>  resses,  font  aussi  partie  du  domaine  public  >  (art.  540). 

Us  chemins,  routes  et  rues  à  la  change  de  l'Etat.  Les  chemins  et  routes 
^  la  charge  de  l'Etat  portent  le  nom  de  routes  nationales.  Quand  une 
loute  nationale  traverse  une  ville,  la  rue  qu'elle  emprunte  fait  partie  de 
la  route.  C'est  à  ce  cas  que  notre  article  fait  allusion  par  ces  mots  «  rues 
îi  la  charge  de  l'Etat  >. 

<  Les  fleuves  et  les  rivières  navigables  et  flottables  >.  Ce  sont  des  chemins 
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qui  marchent,  a  dit  Pascal.  Une  rivière  flottable  est  celle  qui,  sans  être 
upte  à  la  navigation,  peut  servir  au  transport  des  bois  par  le  flottage  oa 
flottaison.  On  distingue  deux  espèces  de  flottages,  le  flottage  avec  trains 
ou  radeaux,  qui  s'effectue  en  reliant  les  bois  à  transporter  les  uns  aux 
autres  de  manière  à  en  former  un  train  ou  radeau,  et  le  flottage  à  W- 
ckes  perdues  qui  a  lieu  lorsque  chaque  bûche  navigue  isolément.  Il  n'y 
a  que  les  rivières  flottables  avec  trains  ou  radeaux  qui  fassent  partie  du 
domaine  public  (art.  1^'  de  la  loi  du  15  avril  18?9  sur  la  pèche  fluviale). 

€  Les  rivages  de  la  mer  »,  r/est-à-dire  la  portion  de  terrain  que  la  mer 
couvre  et  découvre  dans  les  plus  hautes  marées. 

<  Les  lais  et  relais  de  la  mer  >.  On  désigne  sous  le  nom  de  lais  les 
alluvions  (incremeiitmi  latens)  que  la  mer  procure  aux  propriétés  rive- 
raines, et  sous  le  nom  de  relais  les  terrains  que  la  mer  abandonne  défi- 
nitivement en  se  retirant.  C'est  à  tort  que  notre  article  range  les  lais  tt 
relais  de  la  mer  parmi  les  dépendances  du  domaine  public;  ils  font  partie 
du  domaine  de  l'État,  car  ce  sont  des  terrains  susceptibles  de  propriété 
privée;  aussi  Tarticle  41  de  la  loi  du  16  septembre  1807  permet-il  à  TEtat 
de  les  aliéner. 

«  Les  ports,  les  havres,  les  rades  >.  Les  havres  sont  des  ports  qui  ne 
peuvent  recevoir  que  des  b&timents  de  moyenne  grandeur;  les  rades, 
des  parties  de  la  mer  plus  ou  moins  abritées  où  les  b&timents  mouillent 
en  attendant  qu'ils  puissent  rentrer  au  port. 

€  Et  géïiéralonent  toutes  les  portions  du  territoire  français  qui  %e  «emi 
pas  susceptibles  de  propriété  privée  »  :  ce  qui  comprend  notamment  les 
canaux  de  navigation,  les  ponts  établis  sur  les  fleuves,  canaux  et 
rivières,  les  chemins  de  fer  créés  ou  concédés  par  l'Etat... 

Les  édifices  pablics  font-ils  partie  du  domaine  public?  Remarquons,  sans  entrer 
dani  l'examen  de  la  question,  que  ces  mots  «  toutes  les  portions  du  territoire  fran- 
çais »  de  l'article  538  fournissent  un  argument  puissant  à  ceux  qui  soutiennent  que 
ces  édifices  en  principe  ne  font  pas  partie  du  domaine  public;  car  on  ne  peut  pas  dire, 
sans  forcer  le  sens  des  mots,  qu'un  édifice  est  une  portion  du  territoire.  Et  Tarticle 
5'»0  fortifie  cette  induction  en  rangeant  certaines  constructions  parmi  les  dépen- 
dances du  domaine  public,  savoir:  les  portes,  murs  et  remparts  des  places  de  guerre 
et  des  forteresses.  On  ne  verrait  pas  trop  l'utiiité  de  cette  disposition^  si  les  édifices 
publics  étaient  compris  dans  la  formule  générale  qui  termine  l'article  538. 

B.  Biens  du  domaine  de  TBtat. 

1059.  Ils  sont  énumérés  par  les  articles  539  et  541  qui  auraient  dû 
être  placés  l'un  à  la  suite  de  l'autre. 

Art.  539.  «  Tous  les  biens  vacants  et  sans  maître  et  ceux  des  personnes 
»  qui  décèdent  sans  héritiers  ou  dont  les  successions  sont  abandonna  ap- 
»  partiennent  au  domaine  public.  »  Lisez  :  au  domaine  de  l'État.  Dans 
l'édition  de  180 i  il  3"  avait  :  appartienMnt  à  la  nation.  A.  ces  mots  on  a 
substitué  à  tort  dans  l'édition  de  1807  ceux-ci  :  appartiennent  au 
domaine  public- 
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Art.  541.  €llen  est  de  même  des  terrains,  des  fortifications  et  remparts 
>  des  places  qui  ne  sont  plus  places  de  guerre:  ils  appartiennent  à  l'État, 
*  s'ils  n'ont  été  valablement  aliénés,  ou  si  la  propriété  n'en  a  pas  été  près- 
»  eriCe  contre  lui.  > 

Tous  les  biens  vacants  et  sans  maître.—  Disposition  qui  ne  peut  guère 
s'appliquer  qu'aux  immeubles  (voyez  l'explication  de  rarticlellS). 

Cetux  des  personnes  qui  décèdent  sans  héritiers.—  La  succession  d'une 
personne  qui  décède  sans  héritiers  est  dite  en  déshérence,  de  de  est  hères; 
rarticle  leS  l'attribue  à  l'État. 

Les  terrains,  les  fortifications  et  remparts  des  places  qui  ne  sont  plus 
places  de  guerre.  —  L'article  541  semblerait  les  ranger  dans  le  domaine 
public  (argument  des  mots  il  en  est  de  même  combinés  avec  l'article 
540).  Mais  l'article  540  i«^«^  prouve  d'une  manière  positive  que  ces  biens 
appartiennent  au  domaine  de  l'État,  puisqu'il  suppose  que  des  particu- 
liers peuvent  en  acquérir  la  propriété  par  la  prescription.  Ainsi  que 
nous  l'avons  déjà  remarqué,  on  a  intercalé  à  tort  l'article  540  entre  les 
articles  539  et  541.  De  là  est  venue  l'erreur. 

Il  s'en  faut  de  beaucoup  que  l'énumération  des  biens  du  domaine  de 
l'État  contenue  dans  nos  articles  soit  complète.  Il  y  aurait  lieu  d'ajouter 
notamment  :  les  bois  et  forêts  de  l'État,  et  les  lies  qui  se  forment  dans 
le  lit  des  rivières  navigables  et  flottables  (art  560). 
IL  Domaine  communal. 
1060.  Le  domaine  communal,  comme  le  domaine  national,  se  divise 
en  domaine  public  et  domaine  privé. 

Le  domaine  public  communal  comprend  les  biens  communaux  qui 
sont  affectés  à  l'usage  de  tous  les  habitants,  tels  que  chemins  vicinaux, 
chemins  ruraux,  places,  rues  et  passages.  Us  sont  inaliénables  et  impres- 
criptibles. La  commune  n'en  est  pas  propriétaire;  elle  est  chargée  seule- 
ment do  leur  surveillance. 

Le  domaine  privé  communal  comprend  au  contraire  les  biens  dont  la 
commune  est  propriétaire;  ils  sont  aliénables  et  prescriptibles.  On  les 
subdivise  en  biens  patrimoniaux,  que  la  commune  afferme  et  dont  le 
revenu  tombe  dans  la  caisse  municipale,  et  biens  communaux  dont 
les  habitants  ont  la  jouissance  en  nature,  tels  que  landes,  bois,  forêts  et 
marais  communaux. 

Cest  seulement  aux  biens  du  domaine  privé  communal  que  se  réfère 
l'article  542  ainsi  conçu  :  «  Les  biens  communaux  sont  ceux  à  la  propriété 
T^  ou  au  produit  desquels  les  habitants  d'une  ou  plmieurs  communes  ont 
»  un  droit  acquis  ». 

A  la  propriété.  D  y  a  là  une  erreur  :  la  propriété  de  ces  biens  appar- 
tient à  la  commune,  personne  morale,  et  non  aux  habitants. 
IXune  ou  plusieurs  communes.  Ajoutez  :  ou  sections  de  communes. 
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1081.  Des  divers  droits  réels  qne  nous  pouvons  avoir  snr 

les  biens.—  Le  législateur  nous  en  donne  une  énumération  dans  Tar- 
ticle  543,  qui  contient  en  quelque  sorte  une  table  des  matières  du 
livre  II  :  «  On  peut  avoir  sur  les  biens,  ou  un  droit  de  propriété,  ou  un  sim- 
i^ple  droit  dejouissance,  ou  seulement  des  services  fonciers  à  prétendre*. 
Suivent  trois  titres  consacrés,  Tun  à  la  propriété,  l'autre  aux  drcûts  de 
jouissance  (usufruit,  usage  et  habitatioa),  le  dernier  aux  servitudes  oa 
services  fonciers. 

L'article  543  n'énumère  que  les  droits  réels  principauof,  c'est-à-dire 
ceux  qui  ont  une  existence  indépendante.  II  y  a  aussi  les  droits  réels 
accessoires,  ainsi  nommés  parce  qu'ils  se  rattachent  à  un  autre  droit, 
à  un  droit  de  créance,  celui-ci  principal.  Ce  sont  les  hypothèques 
(art  2114),  et  aussi  les  privilèges  sur  les  immeubles  qui  ne  sont  que  des 
hypothèques  privilégiées.  Quant  au  droit  de  gage  et  au  droit  de  privi* 
lége  sur  les  meubles,  ils  ne  constituent  qu'un  droit  réel  imparfait  à 
cause  de  la  règle  :  Meubles  n'ont  pas  de  suite  par  hypothèque 
(art.  2219). 

L'emphytéose  constitae-t-elle  un  droit  réel  dans  notre  législation  actuelle?  L'em- 
phytéose  peut  être  définie  :  le  droit  de  jouir  d'un  immeuble  appartenant  à  autnii 
moyennant  une  redevance  périodique.  Elle  était  fréquente  dans  notre  ancien  Droit, 
où  elle  était  souvent  perpétuelle.  La  législation  révolutionnaire  abolit  les  emphy- 
téoses  perpétuelles;  elle  laissa  subsister  les  emphytéoses  temporaires,  et  permit 
môme  d'en  créer  à  l'avenir,  mais  seulement  pour  une  durée  de  99  ans  (1.  des  4S-29  dé- 
cembre 4790,  art.  I^).  La  loi  du  44  brumaire  an  VII,  art.  6,  rangea  l'emphytéose parmi 
les  biens  susceptibles  d'hypothèque,  témoignant  ainsi  qu'elle  la  considérait  comme 
un  droi7  réel  immobilier,  A-t-elle  conservé  ce  caractère  sous  le  Code  civil?  La 
jurisprudence  et  la  plupart  des  auteurs  l'admettent  (voyez  notamment  Alger,  8  avril 
4878,  Sir.,  78.  8.S96).Nos  lois  modernes,  dit-on,  n'ont  abrogé  sur  ce  point  ni  expressé- 
ment ni  tacitement  le  Droit  antérieur  au  Gode  civil;  donc  il  subsiste  [supra,  n<>t8|. 
Mais  il  faut  reconnaître  que  le  silence  absolu  de  ce  Code  à  l'égard  de  l'emphytéose, 
soit  dans  l'article  526  où  il  énumàre  les  immeubles  par  l'objet  auquel  ils  s'appliquent, 
soit  dans  l'article  543  où  il  donne  l'énumération  des  divers  droits  réels  sur  les  immea- 
bles,  soit  dans  les  articles  S448  et  SI204  où  il  énumère  les  biens  susceptibles  d'hypo- 
thèque et  de  saisie  immobilière,  fait  naître  des  doutes  très-graves  sur  Texactitade  de 
cette  solution.  Le  silence  de  l'article  2 H8  parait  surtout  concluant,  quand  on  le 
rapproche  de  l'article  6  de  la  loi  du  44  brumaire  de  l'an  VII,  dont  il  reproduit  à  peu 
près  textuellement  l'énumération  en  supprimant  l'emphytéose.  Le  législateur  pou- 
vait-il manifester  tacitement  d'une  manière  plus  significative  sa  volonté  d*abroger 
l'emphytéose  comme  droi7  réel  immobilier?  Dans  cette  opinion,  l'emphytéose  ne 
constituerait,  sous  l'empire  du  Code  civil,  qu'un  bail  à  long  terme  conférant  au  pre- 
neur, comme  tous  les  autres  baux,  un  droit  simplement  personnel  de  jouissance. 
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TITRE  II 
De  la  propriété. 

1062.  Le  droit  réel  le  plus  complet  que  Ton  puisse  avoir  sur  une  chose 
est  le  droit  de  propriété.  Les  autres  droits  réels  ne  sont  que  des  démem- 
brementSy  des  cisaillements,  comme  le  dit  M.  Demolombe,  du  droit 
de  propriété,  qui  n'est  à  bien  dire  que  la  somme  de  tous  les  droits  réels. 

On  a  défini  la  propriété  «  le  droit  en  vertu  duquel  une  chose  se  trouve 
soumise  d'une  manière  absolue  et  exclusive  à  la  volonté  et  à  Faction 
d'une  personne  >. 

D'une  manière  absolue.  Le  propriétaire  a  pîena  inre  potestas.  Il  Jouira 
donc  de  sa  chose  comme  il  voudra,  même,  si  cela  lui  plaît,  d'une  manière 
abusive,  tandis  que  celui  qui  n'a  qu'un  droit  d'usufruit  doit  jouir  en 
bon  père  de  famille  (art.  601). 

Ce  principe  souffre  toutefois  certaines  restrictions,  auxquelles  l'article 
544  fait  allusion  dans  les  termes  suivants  :  «  la  propriété  est  le  droit  de 
»  jouir  et  disposer  des  choses  d'une  manière  absolue,  pourvu  qu'on  n'en 
1^  fasse  pas  un  usage  prohibé  par  les  lois  ou  par  les  règlements  ». 

Quelques-unes  de  ces  restrictions  résultent  de  dispositions  du  Code 
civil  (voyez  notamment  art.  611  et  s.,  674, 678  et  s.)  ;  la  plupart  sont  écri- 
tes dans  des  lois  ou  règlements  qui  appartiennent  au  Droit  administratif. 
Ainsi  il  existe  des  lois  ou  règlements  qui  s'opposent  au  libre  défriche- 
ment des  forêts,  qui  règlent  le  dessèchement  des  marais,  qui  défendent 
de  creuser  des  puits  dans  un  certain  rayon  autour  des  cimetières,  qui 
obligent  le  propriétaire  voisin  d'une  rue  à  se  conformer  à  l'alignement 
quand  il  veut  construire,  etc. 

D*une  manière  exclusive.  C'est-à-dire  que  le  propriétaire  peut  s'opposer 
à  ce  qu'un  autre  retire  de  sa  chose  un  avantage  quelconque,  alors  même 
que  cela  ne  lui  causerait  personnellement  aucun  préjudice.  Ainsi  je 
puis  empêcher  le  voisin  de  se  promener  sur  ma  propriété,  alors  même 
qu'il  n'y  commettrait  aucun  dégât. 

Il  en  résulte  que  la  propriété  d'une  même  chose  ne  peut  pas  appar- 
tenir pour  le  tout  à  deux  personnes  différentes.  Duorum  in  solidum 
domimum  esse  non  potest.  Une  même  chose  peut  bien  appartenir  à  plu- 
sieurs personnes  en  commun;  il  y  aura  alors  plusieurs  co-propriétaires, 
c'est-àKlire  plusieurs  personnes  dont  chacune  sera  propriétaire  de  la 
choAQ  pour  partie.  HiaUs  plusieurs  personnes  ne  peuvent  pas  être  pro- 
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priétaire?  de  la  même  chose  pour  le  tout  ;  car  ainsi  que  le  dit  Potbier, 
«  propre  et  commun  sont  les  contradictoires  ».  Il  existe  à  ce  pointde  vue 
une  différence  remarquable  entre  le  droit  de  propriété  et  le  droit  de 
créance  :  ce  dernier  peut  appartenir  solidairement,  c'est4L-dire  pour  le 
tout,  à  plusieurs  personnes  (voyez  art.  1191  et  s.). 

1063.  En  analysant  le  droit  de  propriété»  on  y  découvre  trois  élé- 
ments : 

l^  Le  Jus  utendi,  ou  droit  de  se  servir  de  la  cbose  pour  tous  les  u£ag«s 
auxquels  elle  est  propre.  Ainsi  pour  un  cheval  le  jus  utendi  consistera 
à  le  faire  travailler,  pour  une  maison  à  l'habiter. 

20  Lejus/ruendi,  ou  droit  de  jouir  de  la  chose,  c'est-à-dire  d'en  retirer 
tous  les  fruits  qu'elle  est  susceptible  de  donner.  Ainsi  le  droit  de  jouir 
d'une  maison  consistera  dans  le  droit  d'en  toucher  les  loyers  ;  le  droit 
de  jouir  d'un  fonds  de  terre,  dans  celui  de  recueillir  les  récoltes  qa*il 
est  susceptible  de  produire  ou  de  toucher  les  fermages  s'il  est  affermé. 

2^  Le  Jus  abutendi  ou  droit  de  disposer  de  la  chose  soit  en  l'aliénant 
soit  en  la  consommant.  Le  mot  latin  abuti,  abusus,  ne  désigne  pas  an 
usage  condamnable,  comme  notre  mot  français  abuser j  mais  un  usage 
définitif,  un  usage  qui  n'est  pas  susceptible  de  se  renouveler,  au  moins 
quant  k  celui  qui  a  exercé  ce  droit  :  telle  est  l'aliénation  ou  la  consom- 
mation de  la  chose.  Abutimur  his  qua  nobis  uteniibus  pereunt;  utimur 
his  qua  nobis  uteniibus  permanent. 

*  Le  droit  de  disposition  est  ud  attribut  essentiel  de  la  propriété.  Il  fandraii  donc 
déclarer  nulle  en  principe  toute  convention  par  laquelle  un  propriétaire  s*interdi- 
raitledroitde  disposer  librement  de  son  bien,  et  toute  disposition  testamentaire 
par  laquelle  il  retirerait  à  son  héritier  ou  à  son  légataire  la  libre  disposition  des 
biens  qu'il  lui  laisse.  C'est  ce  qui  résulte,  soit  de  l'article  4598  qui  dit  en  substance 
que  la  loi  seule  peut  déclarer  un  bien  inaliénable,  soit  de  l'article  155^  qui  permet 
exceptionnellement  à  la  femme  mariée  de  stipuler  rinaliénabilité  de  ses  biens  pour 
la  durée  du  mariage.  La  libre  disposition  des  biens  est,  comme  le  dit  la  Gourde  cas- 
sation, une  règle  d'ordre  et  d'intérêt  public  à  laquelle  la  volonté  des  particalien 
ne  peut  pas  déroger  (arg.,  art.  6).  Il  est  même  fort  douteux  qu'un  testateur  puisse 
valablement  interdire  pour  un  certain  temps  seulement  à  son  légataire  ou  à ioq 
héritier  la  libre  disposition  de  ses  biens;  car,  si  on  admettait  cette  restriction  au 
principe,  quelles  limites  faudrait-il  lui  assigner? 

1064.  Le  droit  de  propriété  étant  absolu,  le  propriétaire  ne  peut  pas 
être  obligé  de  le  céder. 

L'intérêt  public,  qui  doit  toujours  l'emporter  sur  l'intérêt  privé,  peut 
seul  faire  fléchir  cette  règle  :  «  Nul  ne  peut  être  contraint  de  céder  ta 
»  propriété  p,  dit  l'article  545,  <isi  ce  n'est  pour  cause  d'utilité  publique  et 
»  moyennant  une  juste  et  préalable  indemnité,  » 

Pour  cause  d'utilité  publique,  La  déclaration  de  1*789  et  les  constitutions 
de  HQl,  de  1793  et  de  l'an  III  disaient  pour  cause  de  nécessité  publique. 

Moyennant  une  juste  et  préalable  indemnité.  —  Juste,  c'est-à-dire  suffi- 
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santé  pour  compenser  le  préjudice  subi  par  le  propriétaire  exproprié  ; 
autrement  l'expropriation  serait  une  spoliation.  —  Préalable^  c'est-à- 
dire  payée  antérieurement  à  la  dépossession;  d*où  il  résulte  :  l^^  que  le 
propriétaire  exproprié  a  le  droit  de  r^/^^ion  jusqu'au  paiement  de  cette 
indemnité;  2»  qu'il  a  le  droit  d'exiger  que  l'indemnité  lui  soit  payée  en 
un  capital,  et  non  en  une  rente  ;  en  effet  le  paiement  de  la  rente  ne 
pourrait  pas  être  préalable. 

L'expropriation  pour  cause  d'utilité  publique  est  aujourd'hui  régie 
par  la  loi  du  3  mai  1841. 

1065.  Avec  la  propriété  il  ne  faut  pas  confondre  la  possession.  Le  pro- 
priétaire ne  possède  pas  toujours  sa  chose.  Ainsi  pendant  mon  absence 
un  usurpateur  s'empare  de  mon  domaine  ;  il  s'en  dit  propriétaire  et  agit 
comme  tel,  il  le  cultive  et  en  perçoit  les  fruits.  Il  possède,  et  par  con- 
séquent je  ne  possède  plus. 

Posséder  une  chose,  c'est  l'avoir  sous  sa  puissance  :  possidere  vient  de 
psie,  pouvoir.  Pour  cela  il  faut  deux  conditions  :  l®  détenir  la  chose, 
c'egt-k-dire  l'avoir  sous  sa  main  (Tiuda  deteniio);  peu  importe  d'ailleurs 
qu'on  la  détienne  soi-même  ou  par  un  intermédiaire,  tel  qu'un  locataire 
ou  un  dépositaire;  2^  s'en  affirmer  propriétaire  (animus  domini),  C€i\xi  qui 
détient  la  chose  sans  avoir  Yanimus  domini^  comme  un  locataire,  un 
emprunteur,  un  dépositaire,  n'a  qu'une  simple  détention  qu'on  appelle 
([neiqyiefois  possession  naturelle,  possessio  natwralis,  par  opposition  à  la 
possession  cum  anima  domini  ou  possession  civile,  ainsi  appelée  parce 
que  seule  elle  est  susceptible  de  produire  des  effets  de  droit. 

1066.  Aux  termes  de  l'article  546  :  «  La  propriété  d'une  chose,  soit  moH- 
»  Uêre,  soit  immobilière,  donne  droit  sur  tout  ce  qu'elle pro  duit,  et  sur  ce  qui 

>  f^y  unit  accessoirement,  soit  naturellement,  soit  artificiellement.  —  Ce 

>  droit  s'appelle  droit  d'accession  ».  Le  droit  du  propriétaire  s'étend  aux 
accessoires  de  la  chose  conformément  h,  la  règle  Accessorium  sequitur 
frincipale.  Cette  extension  porte  le  nom  d: accession,  de  accedere,  s'ajou- 
ter. La  loi  considère  ici  comme  accessoires  de  la  chose  :  1°  ses  produits  ; 
^  tout  ce  qui  s'unit  accessoirement  à  la  chose,  soit  naturellement,  soit 
artificiellement. 

CHAPITRE  I 

DU  DROIT  d'accession  SUR  CE  QUI  EST  PRODUIT  PAR  LA  CHOSE 

1067.  «  Les  fruits  naturels  ou  industriels  de  la  terre;—  les  fruits 
*  civils;  —  Le  croît  des  animaux^  —  appartiennent  au  propriétaire  par 
»  droit  d'accession  »  (art.  546). 

On  désigne  sous  le  nom  ^^  fruits  les  produits  périodiques  d'une  cliose. 
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c'esir4-dire  tout  ce  qu'une  chose  produit  et  reproduit  sans  altération  de 
sa  substance,  quidquid  éss  re  nasci  etrenoêci,  solet;  renasci  d'où  le  mot 
reditus,  revenu. 

Tous  les  fruits  sont  des  produits  de  la  chose,  mais  tous  les  produits  ne 
sont  pas  des  fruits;  il  n'y  a  de  tels  que  les  produits  qui  se  perçoivent 
périodiquement,  comme  les  récoltes,  les  coupes  de  bois  taillis,  les  fer- 
mages des  terres  et  les  loyers  des  maisons.  Les  produits  qui  ne  se  per- 
çoivent pas  périodiquement,  comme  la  coupe  d'une  haute  futaie  non 
aménagée,  ne  sont  pas  des  fruits.  On  peut  donc  définir  les  fruits  les 
produits  périodiques  d'une  chose. 

La  loi  indique  ici  sans  les  définir  les  différentes  espèces  de  fruits: 
naturels,  industriels  et  civils,  auxquels  elle  ajoute,  on  ne  sait  pourquoi, 
le  croît  des  animaux,  qui  rentre  évidemment  dans  la  catégorie  soit  des 
fruits  naturels  soit  des  fruits  industriels.  Nous  trouverons  au  titre  de 
r  Usufruit  (art.  583  et  s.)  les  définitions  légales  des  diverses  espèces  de 
fruits.  Disons  tout  de  suite  que  les  fruits  naturels  sontceux  qu'une  chose 
produit  spontanément  sans  le  secours  de  la  main  de  l'homme,  comme 
l'herbe  des  prairies  naturelles,  les  roseaux  qui  croissent  dans  un  marais. 
Les  fruits  industriels  sont  les  produits  de  la  nature  aidée  par  l'industrie 
de  rhomme,  comme  les  récoltes  qu'on  £Biit  produire  à  un  fonds  par  la 
culture.  Enfin  les  fruits  civils  consistent  dans  une  somme  d'argent,  que 
le  propriétaire  touche  périodiquement  en  vertu  d'un  contrat  relatif  k  la 
chose,  comme  les  fermages  des  terres,  les  loyers  des  maisons,  les  inté- 
rêts des  capitaux. 

1068.  Les  fruits  sont  une  partie  intégrante  du  fonds  qui  les  a  produits, 
tant  qu'ils  n'en  ont  pas  été  détachés.  Fructus  pendentes  pars/undi  esse 
videntur.  Aussi  ces  fruits  appartiennent-ils  au  propriétaire,  même  quand 
ils  sont  le  résultat  des  travaux  d'autrui  ;  à  moins,  bien  entendu,  que 
celui  qui  a  fait  ces  travaux  (culture,  semences,  etc.)  n'ait  un  droit  aux 
fruits  en  qualité  de  fermier,  d'usufruitier  ou  à  tout  autre  titre.  Oa  prin- 
cipe explique  la  disposition  de  l'article  548  ainsi  conçu  :  c  Les  fruits  pro- 
»  duits  par  la  chose  n'appartiennent  au  propriétaire  qu'à  la  charge  de 
>  rembourser  les  frais  des  labours,  travaux  et  semences  faits  par  des 
»  tiers  ». 

Par  des  tiers.  Cett^  expression  est  impropre  ;  car  elle  désigne  une 
tierce,  c'est-à-dire  une  troisième  personne,  et  ici  nous  n'en  avons  que 
deux  :  le  propriétaire  d'une  part,  et  celui  qui  a  cultivé  le  fonds  d'autre 
part. 

Notre  article  suppose  que  le  propriétaire  d'un  fonds  le  revendique 
contre  celui  qui  le  détient  sans  droit,  contre  un  usurpateur  par  exemple. 
Il  y  a  des  fruits  pendants  au  moment  de  la  demande  en  revendication. 
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Ces  fruits  appartiennent  au  propriétaire  comme  et  avec  le  fonds  dontils 
sont  une  partie  intégrante.  Ils  sont  donc  compris  dans  l'action  en  reven- 
dication, et  devront  être  restitués  au  propriétaire  avec  le  fonds,  sauf 
l'obligation,  que  notre  article  impose  au  propriétaire  revendiquant,  de 
rembourser  au  possesseur  évincé  les  frais  des  labours,  travaux  et  semen- 
ces faits  par  lui;  car  autrement  il  s'enrichirait  à  ses  dépens.  Non  sunt 
fri^tus  nisi  deduetis  impensis. 

Remarquez  que,  notre  article  ne  faisant  aucune  distinction, sa  disposi- 
tion est  applicable  à  tout  possesseur  qui  succombe  sur  l'action  en  re- 
vendication. Le  possesseur  de  bonne  foi  lui-môme  ne  pourrait  élever 
aucune  prétention  aux  fruits  pendants  lors  de  l'action  en  revendica- 
tion ;  il  n'aurait  droit,  comme  l'usurpateur,  qu'au  remboursement  de 
ses  frais. 

1069.  Mais  le  possesseur,  contre  lequel  l'action  en  revendication  est 
dirigée,  détenait  peut-être  la  chose  depuis  un  certain  temps  déjà.  Quelle 
sera  sa  situation  vis-à-vis  du  propriétaire  revendiquant  relativement  aux 
fruits  qu'il  a  perçus  et  peut-être  consommés  ?  En  sera-t-il  comptable  ? 
La  loi  résout  la  question  par  une  distinction  :  c  £^  simple  possesseur  ne 
»  faU  îesjtuits  siens  que  dans  le  cas  où  il  possède  de  bonne  foi  :  dan^  le 
»  cas  contraire,  il  est  tenu  de  rendre  les  produits  avec  la  chose  au  pro- 
»  priétaire  qui  la  revendique,  » 

Ainpi  le  possesseur  est-il  de  bonne  foi  ?  Il  ne  doit  aucun  compte  au 
propriétaire  revendiquant  des  fruits  perçus,  alors  môme  qu'il  ne  les 
aurait  pas  consommés.  Est-il  de  mauvaise  foi  ?  Il  doit  compte  des  fruits 
perçus,  consommés  ou  non.  Il  nous  faut  envisager  successivement  cette 
double  situation,  si  différente  dans  ses  résultats,  que  la  loi  fait  au  posses- 
seur suivant  qu'il  est  de  bonne  ou  de  mauvaise  foi. 
A.  Possesseur  de  bonne  foi. 

1070.  lia  bonne  foi  du  possesseur  consiste  dans  la  croyance  où  il  est 
que  la  chose  lui  appartient,  alors  qu'elle  appartient  à  autrui.  Bonajides 
est  illasa  conscientia  putantis  rem  suam  esse,  dit  Voët.  La  bonne  foi  du 
possesseur  est  donc  basée  sur  une  erreur  :  il  croit  être  propriétaire  alors 
qu*en  réalité  il  ne  l'est  pas. 

Pour  que  la  bonne  foi  du  possesseur  lui  fesse  acquérir  les  fruits ,  il  faut 
que  son  erreur  soit  excusable,  et  elle  n'a  ce  caractère  aux  yeux  de  la  loi 
qu'autant  qu'elle  est  appuyée  sur  un  juste  titre.  En  d'autres  termes, 
pour  que  le  possesseur  fasse  les  fruits  siens,  il  ne  sufBt  pas  qu'il  se  croie 
propriétaire,  il  faut  qu'il  ait  juste  sujet  de  se  croire  tel,  justa  opinio 
quasiti  dominii,  et  aux  yeux  de  la  loi  cette  condition  ne  se  trouve  rem- 
plie qu'autant  qu'il  possède  en  vertu  d'un y«w^^  titre. 

C'est  ce  que  dit  l'article  550,  al.  1,  qui  nous  donne  en  môme  temps  la 
définition  du  juste  titre  :  <  le  possesseur  est  de  bonne  foi  quand  il  possède 
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»  en  vertu  d*u/i  titre  translatif  de  propriété  dont  il  ignore  les  vices.  Il 
»  cesse  d'être  de  bonne  foi  du  moment  où  ces  vices  lui  sont  connus  >. 

Ainsi  la  loi  exige  deux  conditions  pour  que  le  possesseur  fasse  les 
fruits  siens  :  1°  qu'il  possède  en  vertu  d'un  juste  titre  ;  2f>  qu'il  en  ignore 
les  vices. 

l*'  Qu'il  possède  en  vertu  d'un  juste  titre.  —  Le  mot  titre  ne  désugne 
pas  ici  un  écrit,  mais  la  cause  en  vertu  de  laquelle  le  possesseur  détient 
la  chose.  Ce  titre  ou  celte  cause  doit  être  juste,/fM^  causa^  c'estè-dire 
de  nature  à  inspirer  au  possesseur  la  légitime  croyance  qu'il  est  proprié- 
taire, et  pour  cela  le  titre  doit  être  par  sa  nature  translatif  de  propriété, 
ad  transferendum  dominium  idoneus  :  telle  est  la  vente  ou  la  donation, 
mais  non  le  louage,  le  prêt  etc.  . 

Mai^,  dira-t^on,  celui  qui  possède  une  chose  comme  l'ayant  achetée,  ou 
comme  l'ayant  reçue  en  vertu  d'une  donation  ou  k  tout  autre  titre  trans- 
latif de  propriété,  en  est  propriétaire.  Comment  donc  la  loi  supposé-t- 
elle qu'il  peut  succomber  dans  une  action  en  revendication  intentée 
par  le  propriétaire,  et  lui  accorde-t-elle  pour  ce  cas  le  droit  de  conser- 
ver les  fruits  par  lui  perçus  ?  Il  faut  supposer  que  le  titre  est  infecté  d'un 
vice  qui  a  empoché  la  translation  de  propriété  de  s'eflfectuer  au  profit  de 
l'acquéreur.  Ordinairement  ce  vice  consistera  dans  le  défaut  de  propriété 
chez  l'auteur  du  titre,  c'est-à-dire  l'aliénateur.  Exemple  :  j'achète  un 
immeuble  de  quelqu'un  que  j*en  crois  propriétaire  et  qui  ne  l'est  pas, 
a  non  domino  quem  dominum  esse  credideram,  La  vente  ne  peut  pas  me 
rendre  propriétaire  (arg.,  art.  1599);  mais  elle  me  servira  de  juste  titre  à 
l'effet  de  me  faire  acquérir  les  fruits.  Le  vice  peut  consister  aussi  dans 
la  nullité  du  titre  pour  défaut  de  forme  (tel  serait  le  cas  où  une  donation 
a  été  faite  par  acte  sous  seing  privé  arg.,  art  931),  ou  dans  l'incapacité 
de  l'aliénateur,  ou  dans  l'inaliénabilité  du  bien. 

2°  Que  le  possesseur  ignore  les  vices  de  son  titre.  La  loi  dit  les  vices. 
Don?,  s'il  y  en  a  plusieurs,  le  possesseur  doit  les  ignorer  tous.  Du 
moment  qu'il  en  connaît  un  seul,  il  n'a  pas  la  justa  opinio  quaeiti  do- 
minii. 

D'ailleurs,  la  loi  do  distinguant  pas,  l'ignorance  où  est  le  possesseur  des  vices  de 
son  titre  lui  profiterait,  aussi  bien  lorsqu'elle  est  le  résultat  d'une  erreur  de  droit 
que  lorsqu'elle  est  le  résultat  d'une  erreur  de  fait.  Je  reçois  un  bien  par  donation  de 
quelqu'un  qui  n'en  est  pas  propriétaire  et  que  je  crois  l'être;  l'ignorance  où  je  sais 
du  vice  de  mon  titre  est  basée  sur  une  erreur  de  fait.  Au  contraire  je  reçois  un  bien  par 
donation  de  quelqu'un  qui  en  est  propriétaire;  mais  la  donation  est  faitepar  acte  sous 
seing  privé,  nulle  par  conséquent  [arg.,  art.  931).  Je  crois  que  les  donations  faites 
en  cette  forme  sont  valables,  et  j'ai  la  persuasion  que  la  propriété  du  bien 
m'est  acquise;  ma  bonne  foi  est  basée  sur  une  erreur  de  droit.  Peu  importe  1  Dans 
un  cas  comme  dans  l'autre,  je  serai  de  bonne  foi  dans  le  sens  des  articles  549  et 
550. 

*  1071.  Conformément  a  la  règle  que  tout  plaideur  doit  prouver  en  justice  les 
faits  qu'il  invoque  à  l'appui  de  sa  prétention,  le  possesseur,  qui  réclame  le  bénéfice 
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^e  Farticle  549  doit  prouver  T  existence  da  juste  titre  qui  sert  de  base  à  sa  bonne 
foi.  Doit-ii  prouver  aussi  qu'il  ignorait  les  vices  de  son  titre?  Les  auteurs  résolvent 
la  question  négativement.  D'après  eux  la  bonne  foi  doit  être  présumée  dans  le 
doate,  et  ils  induisent  cette  solution  par  argument  a  fortiori  de  l'article  2268,  aux 
termes  duquel  :  «  La  bonne  foi  est  toujours  présumée,  et  c'est  à  celui  qui  allègue  la 
maavaise  foi  à  la  prouver.  »  Ils  ajoutent  toutefois  cette  restriction,  assez  mal  définie, 
qae  la  bonne  foi  se  présume  moins  facilement  quand  elle  est  basée  sur  une  erreur 
de  droit  que  quand  elle  est  basée  sur  une  erreur  de  fait.  —  Mais,  en  étendant  la  pré- 
somption écrite  en  l'article  2268  au  cas  qui  nous  occupe,  ne  viole-t-on  pas  rette 
règle  que  les  présomptions  légales  sont  de  droit  étroit,  et  qu'elles  doivent  à  ce  titre 
être  sévèrement  restreintes  au  cas  précis  en  vue  duquel  elles  ont  été  écrites? 
D'ailleurs,  si  la  présomption  est  applicable,  elle  doit  l'être  tout  à  fait.  Alors 
pourquoi  la  restriction  relative  au  cas  oîi  la  bonne  foi  est  basée  sur  une  erreur  de 
droit? 

1072«  La  loi  paraissant  ne  considérer  le  juste  titre  que  comme  un  des  éléments 
de  la  bonne  foi,  on  admet  généralement  que  le  titre  puto/t^  équivaut  au  titre  réel.  Le 
titre putofi/ est  celui  qui  n'existe  que  dans  l'opinion  du  possesseur;  c'est  un  titre  qu'il 
croit  exister,  mais  qui  n'existe  pas  en  réalité.  Tel  serait  le  cas  où  j'ai  pris  possession 
d'un  bien  comme  héritier  d'une  personne  décédée,  à  la  succession  de  laqueHe  je  me 
croyais  appelé  comme  plus  proche  parent,  alors  qu'il  existait  un  parent  d'un  degré 
plus  rapproché  qui  vient  aujourd'hui  réclamer  la  succession.  Et  toutefois,  pour  que 
le  titre  putatif  puisse  être  considéré  comme  équivalent  au  titre  réel,  il  est  nécessaire 
que  l'erreur  du  possesseur  soit  excusable.  Elle  ne  le  serait  pas,  s'il  venait  dire  par 
exemple  qu'il  croit  avoir  acheté  le  bien  qu'il  possède  quand  en  réalité  il  ne  l'a  pas 
acheté,  si  guis,  quum  non  émit,  émisse  se  exislimat.  On  pourrait  considérer  comme 
excusable  au  contraire  l'erreur  de  celui  qui  a  donné  mandat  d'acheter  et  qui  a  cru 
que  son  procureur  avait  rempli  le  mandat  alors  qu'en  réalité  il  ne  l'a  pas  rempli. 
Les  juges  apprécieront. 

1073.  Fondement  de  l'attribution  des  ft*nits  au  possesseur 
de  bonne  foi.  —  Dans  la  persuasion  où  il  était  que  la  propriété  de  la 
chose  lui  appartenait,  le  possesseur  de  bonne  foi  a  probablement  con- 
sommé les  fruits  par  lui  perçus;  car  ils  font  partie  du  revenu,  et  ordi- 
nairement on  dépense  son  revenu.  L'obligation  de  restituer  ces  fruits 
au  véritable  propriétaire,  dont  les  droits  sont  aujourd'hui  reconnus, 
surtout  quand  elle  s'applique  à  un  grand  nombre  d'années  de  jouis- 
sance, aurait  souvent  entraîné  la  ruine  du  possesseur.  Il  est  vrai  qu'en 
lui  attribuant  les  fruits  on  va  infliger  une  perte  au  propriétaire  ;  mais 
entre  lui  et  le  pc^ssesseur,  la  loi  ne  devait  pas  hésiter.  Celui-ci  a  été  vic- 
time d'une  erreur  presque  invincible  ;  sa  situation  est  bien  plus  intéres- 
sante que  celle  du  propriétaire,  qui  a  fait  preuve  d'une  négligence 
impardonnable  en  restant  pendant  de  longues  années  sans  réclamer  son 
bien,  et  qui  a  ainsi  fortiûé  le  possesseur  dans  sa  conviction  que  la  chose 
lui  appartenait. 

Ce  motif  pourrait  porter  à  penser  que  les  seuls  fruits,  dont  le 
possesseur  de  bonne  foi  soit  dispensé  de  rendre  compte  au  propriétaire, 
sont  ceux  qu'il  a  consommés;  car  on  ne  peut  pas  craindre  de  le  ruiner 
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en  robligôaat  à  restituer  des  fruits  qu'il  a  mis  en  réserve.  Telle  était  en 
effet  la  solution  du  Droit  romain  :  c  D$  frucUhus  oonsumptis  agere  non 
poûjst  »,  dit  Justiiiien  en  parlant  du  propriétaire  revendiquant  (Just.  Ins- 
tit.,  liv.  II»  lit.  I,  S  35).  Mais  le  Code  civil  n*a  pas  reproduit  cette  restric- 
tion, que  notre  ancien  Droit  avait  déjà  supprimée.  Elle  donnait  lieu 
dans  la  pratique  à  des  difficultés  graves  :  comment  savoir  en  effet  si  le 
possesseur  a  ou  non  consommé  les  fruits  par  lui  perçus? La  loi  présume, 
parce  que  les  choses  se  passent  ordinairement  ainsi,  que  le  possesseur 
consomme  les  fruits  au  fur  et  à  mesure  quUl  les  perçoit,  et  sur  le  fonde- 
ment de  cette  présomption  elle  le  dispense  de  toute  restitution. 

*  1074.  C'est  donc  par  la  perception  qae  le  possesseur  de  bonne  foi  fait  les  fruits 
siens.  Cette  règle  s'applique  sans  difficulté  aux  fruits  naturels  et  aux  fruits  iadas- 
triels;  car  elle  n'est  en  ce  qui  les  concerne  que  l'application  du  Droit  commun  (arg., 
art.  585).  S'appUque-t-elle  aussi  aux  fruits  civils?  La  négative  est  adoptée  par  un 
grand  nombre  d'auteurs,  qui  pensent  qu'il  y  aurait  lieu  de  suivre  ici  la  règle  établie 
en  l'article  586,  d'après  lequel  les  fruits  civils  sont  réputés  s'acquérir  jour  par  jour. 
Voilà,  dit-on,  le  Droit  commun  quant  aux  fruits  civils.  Le  possesseur  de  bonne  foi 
aurait  donc  droit  aux  fruits  civils  dans  une  mesure  exactement  proportionnelle  à  la 
durée  de  sa  jouissance  :  ce  qui  lui  permettrait  de  réclamer,  dans  certains  cas,  des 
fruits  qu'il  n'a  pas  encore  perçus  au  moment  de  l'action  en  revendication. 

Même  en  admettant,  ce  qui  est  contestable  à  raison  de  la  pla  e  qu'il  occupe  dans 
le  titre  de  l'usufruit,  que  l'article  586  formule  une  règle  de  Droit  commun  relative- 
ment aux  fruits  civils,  le  législateur  n'a-t-il  pas  manifesté  très-clairement  l'intention 
d'y  déroger  par  rapport  au  possesseur  de  bonne  foi?  Cette  intention  ne  résulte-t-elle 
pas  :  40  de  l'article  138  qui,  faisant  une  application  particulière  du  principe  contenu 
dans  les  articles  549  ot  550,  dit  que  «  ceux  qui  auront  recueilli  la  succession  gagneront 
les  fruits  par  eux  perçus  de  bonne  foi  0  ;  2»  de  l'article  549,  al.  2,  qui,  opposant  le  pos- 
sesseur de  mauvaise  foi  au  possesseur  de  bonne  foi,  dispose  que  le  premier  «  est 
tenu  de  rendre  les  produits  avec  la  chose  au  propriétaire  qui  la  revendique  »  :  ce  qui 
donne  très-clairement  à  entendre  que  le  privilège  accordé  au  possesseur  de  bonne 
foi  consiste  dans  une  dispense  de  re«tt7u/ton,  et  ne  s'applique  par  conséquent  qu'à 
des  fruits  perçus;  3<*  enfin  de  ce  que  le  motif  sur  lequel  se  fonde  la  disposition  de 
l'article  549  est  inapplicable  ici  ;  comment  en  effet  pourrait-on  craindre  de  ruiner  le 
possesseur  en  le  privant  du  droit  de  réclamer  des  fruits  qu'il  n'a  pas  encore  per- 
çus? Tel  serait  notre  sentiment.  La  jurisprudence  et  la  doctrine  sont  divisées  sur 
la  question. 

1075.  Ce  sont  seulement  les  fruits  que  l'article  549  attribue  au  possesseur  de 
bonne  foi.  Et  comme  cette  disposition,  qui  est  toute  de  faveur,  ne  doit  pas  par  cela 
môme  recevoir  une  interprétation  extensive,  il  faut  en  conclure  que  le  possesseur  de 
bonne  foi  ne  serait  pas  dispensé  de  restituer  au  propriétaire  les  produits  non-fruits  qn^'il 
aurait  perçus,  par  exemple  le  produit  de  la  coupe  d'une  haute  futaie  non  aménagée. 
Cette  induction  est  fortifiée  par  la  partie  finale  de  l'art.  549,  qui  oblige  le  possesseur 
de  mauvaise  foi  à  restituer  les  produits  avec  la  chose.  Il  est  difficile  de  ne  pas  voir 
dans  ce  texte  une  opposition  faite  à  dessein  entre  \es  produits,  que  le  possesseur  de 
mauvaise  foi  doit  restituer,  et  les  fruits,  que  le  possesseur  de  bonne  foi  a  le  droit  de 
garder  :  le  possesseur  de  mauvaise  foi  restituera  avec  la  chose  tous  les  produits  qu'il 
en  a  retirés;  le  possesseur  de  bonne  foi  sera  dispensé  de  restituer,  non  pas  tous  les 
produits  qu'il  a  perçus,  mais  seulement  ceux  de  ces  produits  qui  ont  le  caractère  de 
fruits.  Telle  était  d'ailleurs  la  solution  admise  dans  notre  ancien  Droit,  et  elle  est 
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«D  harmonie  avec  les  motifs  sur  lesquels  se  fonde  la  faveur  attribuée  au  possesseur 
<le  bonne  foi  ;  car,  s'il  est  naturel  do  supposer  qu'il  a  consommé  les  fruits  par  lui  per- 
çus, cette  présomption  n'aurait  plus  sa  raison  d'être  en  ce  qui  concerne  les  produits 
non-fruits  qui  constituent  ordinairement  un  capital  mis  en  réserve  pour  l'avenir. 

1076.  Jusqu'à  quelle  époque  le  possesseur  de  bonne  foi  fait 
les  fruits  siens.  —  L'effdt  ne  peut  survivre  à  la  cause  qui  lu  produit. 
Donc,  à  partir  du  moment  oii  le  possesseur  cessera  d'être  de  bonne  foi,  il 
cessera  de  gagner  les  fruits  par  lui  perçus.  Aux  termes  de  l'article 
550,  al.  2,  le  possesseur  cesse  d'ôtre  de  bonne  foi  du  moment  où  les  vices 
de  son  titre  lui  sont  connus.  Il  suffirait  môme  qu'il  en  connût  un,  s'il  y 
en  a  plusieurs. 

La  bonne  foi  du  possesseur  doit  être  appréciée  exclusivement  par  rapport  à  lui,  et 
non  par  rapport  à  son  auteur.  Ainsi  un  possesseur,  qui  connaît  les  vices  de  son  titre 
et  qui  est  par  conséquent  de  mauvaise  foi,  meurt  laissant  un  héritier  de  bonne  foi, 
c'est-à-dire  qui  ignore  personnellement  les  vices  du  titre.  Celui-ci  gagnera  les  fruits 
qu'il  percevra.  On  objecterait  inutilement  que,  le  possesseur  de  mauvaise  foi  étant 
tenu  vis-à-vis  du  propriétaire  de  la  restitution  de  tous  les  fruits  perçus  ou  à  perce- 
TOir,  son  héritier  doit  être  tenu  de  la  mc^me  obligation.  Il  faut  répondre  que  l'obli- 
gation du  possesseur  de  mauvaise  foi  ne  peut  pas  dépasser  la  durée  de  sa  propre 
possession;  par  conséquent  son  héritier  ne  pourra  être  tenu  en  cette  quaHté  que  de  la 
restitution  des  fruits  perçus  par  son  auteur,  mais  non  de  ceux  qu'il  a  perçus  person- 
nellement. 

Quand  le  propriétaire  obtient  gain  de  cause  dans  une  action  en  revendication 
intentée  contre  un  possesseur  de  bonne  foi,  celui-ci  doit  être  condamné  à  la  restitu- 
tion de  tous  les  fruits  qu'il  a  perçus  postérieurement  à  la  demande.  Ce  n'est  pas, 
comme  on  le  dit  souvent,  parce  que  le  possesseur  doit  être  considéré  comme  étant 
de  mauvaise  foi  à  dater  du  jour  où  la  demande  du  propriétaire  lui  a  ouvert  les  yeux 
sur  les  vices  de  son  titre;  car  il  arrivera  quelquefois  que  la  confiance  du  possesseur 
dans  la  solidité  de  son  titre  ne  sera  nullement  ébranlée  par  une  action  qu'il  peut 
croire  mal  fondi^e,  et  que  par  suite  sa  bonne  foi  persistera  pendant  toute  la  durée 
de  l'instance.  Mais  cette  solution  n'est  qu'une  conséquence  de  ce  principe  que  le 
juge  doit,  quand  il  rend  sa  sentence,  se  reporter  à  l'état  de  choses  existant  au  mo- 
ment de  la  demande,  et  placer  les  parties  dans  la  situation  où  elles  se  seraient 
trouvées  respectivement,  s'il  avait  pu  immédiatement  statuer;  car  les  plaideurs 
ne  doivent  pas  souffrir  des  lenteurs  delà  justice,  qui  ne  leur  sont  pas  imputables. 
En  ce  sens,  Cass.,  2  avril  4878,  Sir.,  79. 4.  «61. 

1077.  L'acquisition  des  fruits  n'est  pas  le  seul  avantageque  procure 
au  possesseur  la  bonne  foi  appuyée  sur  un  juste  titre  ;  elle  lui  facilite 
en  outre  l'acquisition  de  la  propriété  par  la  prescription.  Ordinairement 
la  prescription  ne  s'accomplit  qu'au  bout  de  trente  années  de  possession 
(art.  2262).  Elle  s'accomplira  en  faveur  du  possesseur,  qui  ajuste  titre 
et  bonne  foi,  au  bout  de  dix  ou  vingt  ans  s'il  s'agit  d'un  immeuble 
(art.  2265),  et  instantanément  s'il  s'agit  d'un  objet  mobilier  corporel,  car 
alors  il  pourra  opposer  à  tout  revendiquant  la  maxime  «En  fait  de 
meubles  possession  vaut  titre  »  (art.  2219). 

Il  y  a  des  différences  importantes  à  signaler  entre  la  bonne  foi  requise  pour  Tacqui- 
sition  des  fruits  et  celle  requise  pour  l'acquisition  de  la  propriété  des  immeubles  par 
la  prescription  de  dix  à  vingt  ans. 
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4«  Pour  la  prescription  de  dix  à  vingt  ans,  la  bonne  foi  du  possesseur  n'est  exigée 
qu*au  moment  de  l'acquisition  (art.  SS69)  ;  il  importera  donc  peu  que  sa  bonne  foi 
cesse  pendant  le  cours  de  la  prescription.  Mala  fides  superveniens  usucapkmem  non 
impedit.  Au  contraire  le  possesseur  qui  cesse  d'être  de  bonne  foi  cesse  de  faire  les 
fruits  siens.  En  d'autres  termes,  la  cessation  de  la  bonne  foi  du  possesseur  lui  fait 
perdre  le  bénéfice  de  l'article  549,  mais  non  celui  de  Tarticle  SS65.  La  raison  de  cette 
différence  est,  disent  MM.  Aubry  et  Rau,  que  «  la  prescription  acquisitive  repose  sur 
la  possession,  c'est-à-dire  sur  un  état  de  choses  permanent,  dont  le  caractère  se 
détermine  en  général  d'une  manière  invariable,  d'après  les  circonstances  qui  en  ont 
accompagné  l'origine.  L'acquisition  des  fruits  repose  au  contraire  sur  une  perception 
opérée  de  bonne  foi.  Or,  chaque  acte  de  perception,  constituant  un  fait  isolé  dont  le 
caractère  est  indépendant  de  celui  des  perceptions  antérieures,  il  s'ensuit  que  le 
psssesseur  ne  saurait,  pour  se  dispenser  de  la  restitution  des  fruits  qu'il  a  perças 
depuis  la  survenance  de  sa  mauvaise  foi,  se  prévaloir  de  sa  bonne  foi  origi- 
uaire.  » 

Et  toutefois  le  possesseur,  qui  a  prescrit  par  dix  à  vingt  ans  la  propriété  d'un 
immeuble,  sera  dispensé  de  la  restitution  de  tous  les  fruits,  môme  de  ceux  qu'il  a 
perçus  postérieurement  à  la  cessation  de  sa  bonne  foi;  car  ces  fruits  sont  une  dépen- 
dance de  l'immeuble,  et  ne  peuvent  appartenir  qu'à  son  propriétaire.  C'est  d'ailleurs 
ce  que  donne  à  entendre  l'article  549,  qui  parle  de  la  restitution  des  fruits  au  pro- 
priétaire revendiquant,  et  suppose  ainsi  évidemment  un  propriétaire  qui  triomphe 
dans  son  action  en  revendication. 

2»  lux  termes  de  l'article  2267,  «  Le  titre  nul  par  défaut  de  forme  ne  peut  servir 
de  base  à  la  prescription  de  dix  et  vingt  ans  ».  Au  contraire  un  semblable  titre  pour- 
rait servir  de  base  à  l'acquisition  des  fruits  ;  car  l'article  550  parle  d'un  titre  dont  le 
possesseur  ignore  les  vices,  sans  distinguer  s'il  s'agit  d'un  vice  de  forme  ou  de  tout 
autre. 

3<>  L'héritier  d'un  possesseur  de  mauvaise  foi  fait  les  fruits  siens,  s'il  ignore  les  vices 
du  titre  en  vertu  duquel  son  auteur  possédait  (supra,  n^  4076).  Au  contraire  l'héritier 
d'un  possesseur  de  mauvaise  foi,  fût-il  personnellement  de  bonne  foi,  ne  pourra  pas 
prescrire  par  dix  à  vingt  ans  ;  car  on  ne  considère  ici  que  l'origine  de  la  possession 
(art.  2269),  et  la  possession  était  vicieuse,  on  le  suppose,  à  cette  époque. 

B.  Possesseur  de  maw>aisèfoi. 

1078.  Le  possesseur  de  mauvaise  foi  est  celui  qui  possède  sans  titre, 
celui  qui,  interrogé  sur  la  cause  de  sa  possession»  répondra  ipossideo 
quia  possldeo,  ou  celui  qui  possède  en  vertu  d'un  titre  dont  il  connaît 
les  vices.  La  loi  le  place  dans  une  situation  plus  défavorable  que  le  poa- 
sesseurde  bonne  foi,  soit  au  point  de  vue  de  la  presc»ption,soit  au  point 
de  vue  de  l'acquisition  de  fruits. 

Au  point  de  vue  de  la  prescription.  Le  possesseur  de  mauvaise  foi  ne 
peut  jamais  prescrire  que  par  trente  ans,  tandis  que  le  possesseur  de 
«jonne  foi  peut  prescrire  par  dix  à  vingt  ans  s'il  s'agit  d'un  immeuble, 
et  môme  instantanément  s'il  s'agit  d'un  objet  mobilier  corporel. 

Au  point  de  tue  de  V  acquisition  des  fruits.  Le  possesseur  de  mauvaise 
foi  ne  fait  pas  les  fruits  siens.  Il  doit,  dit  l'article  549,  restituer  les  pro- 
duits avec  la  chose  au  propriétaire  qui  la  revendique.  On  décide  môme 
qu'il  doit  restituer,  non-seulement  les  fruits  qu'il  a  perçus,  mais  aussi 
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ceux  qu'il  a  négligé  de  percevoir, /rt^^i^  quos  percipere  poterat  Ea  ce 
sens,  Caw.,  2  avr.  1878,  Sir.,  ^Q.  1.  261. 

Bien  entendu  le  propriétaire  n'a  droit  à  la  restitution  des  fruits  perçus 
par  le  possesseur  de  mauvaise  foi  que  déduction  faite  des  sommes  qu'a 
dû  dépenser  celui-ci  pour  obtenir  ces  fruits  (frais  de  labour,  travaux  et 
semences),  et  aussi  déduction  faite  des  charges  de  ces  fruits  qui  ont  été 
acquittées  par  le  possesseur,  telles  que  les  contributions  et  les  répara- 
tions d'entretien.  Non  tuntfructus  ni$i  deductis  impensis.  Autrement, 
le  propriétaire  s'enrichirait  aux  dépens  du  possesseur. 

En  ce  qui  concerne  le  mode  de  restitution  des  fruits,  il  faut  se  référer 
à  l'article  129  du  Code  de  procédure  civile. 

CHAPITRE  II 

DU  DROIT  d'accession  SUR  CE  QUI  s'UNIT  ET  s'mCORPORE  A  LA  CHOSE 

1079.  €  Tout  ce  qui  s'unit  et  s'incorpore  à  la  chose  appartient  au  pro- 
»  priétaire  suivant  les  règles  qui  seront  ciniprès  établies  »  (art.  551). 

Suivent  deux  sections,  dans  lesquelles  le  législateur  envisage  succes- 
sivement le  droit  d'accession  quant  aux  immeubles  et  quant  aux  choses 
mobilières. 

SECTION  I 

DU  DROIT  d'accession  RELATIVEMENT  AUX  CHOSES  IMMOBILIÈRES 

1080.  Division  de  la  matière.  —  En  ce  qui  concerne  les  immeu- 
bles, le  principe  de  l'accession  présente  trois  applications  principales  : 
la  première  relative  aux  plantations,  constructions  et  autres  ouvrages 
qui  peuvent  être  faits  sur  le  sol  ou  dans  son  intérieur  (art.  552-555);  la 
deuxième  relative  aux  accroissements  qui  peuvent  résulter  pour  un 
fonds  de  terre  du  voisinage  d'un  cours  d'eau  (art.  556^3);  la  troisième 
relative  h  certains  animaux  sauvages  qui,  en  se  fixant  sur  le  fonds,  en 
deviennent  l'accessoire  (art.  564).  Dans  le  premier  cas,  l'accession,  étant 
le  fruit  du  travail  de  l'homme,  de  son  Industrie,  est  dite  industrielle  ou, 
Buivant  l'expression  de  l'article  546,  artijlcielle  ;  dans  les  deux  derniers, 
elle  est  dite  naturelle^  parce  qu'elle  est  l'œuvre  de  la  nature. 

I.  De  r accession  résultant  des  plantations,  constructions 
et  autres  ouvrages. 

1081.  Aux  termes  de  l'article  552,  al.  1  :  «  La  propriété  du  sol  emporte 
>  lapropriété  du  dessus  et  du  dessous  >.  Cvjus  est  solum  huôus  est  usque 
ad  cœluin  et  usque  ad  in/eros.  Cest  le  fil  à  plomb  qui  détermine  les 
limites  du  domaine  aérien  et  du  domaine  souterrain  du  propriétaire 
d'un  fonds  de  terre. 
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Du  priuclpe  que  la  propriété  du  sol  emporte  la  propriété  du  dessous, 
du  tréfonds f  comme  disaient  nos  anciens,  l'article  552,  al.  3,  déduit  cette 
conséquence  que  le  propriétaire  <  peut  faire  au-dessous  toutes  les  eojis- 

>  tructions  et  fouilles  qu'il  jugera  à  propos,  et  tirer  de  ces  fouilles  tous  les 
»  produits  qu'elles  peuvent  fournir,  sauf  les  modifications  résultant  des 
»  lois  et  règlements  relatifs  aux  mines,  et  des  lois  et  règlements  de 
»  police.  » 

Celui  auquel  appartient  un  fonds  de  terre  est  donc  propriétaire  des  richesses  qu'il 
recèle,  et  principalement  des  mines.  Ce  principe, que  la  loi  romaine  consacrait  nette- 
ment, n*a  pas  toujours  été  fermement  admis  dans  notre  Droit  :  c'est  ainsi  que  quel- 
ques-unes de  nos  vieilles  coutumes  déclaraient  les  seigneurs  propriétaires  de 
l'avoir  en  terre  non  extrayé  ;  et  il  a  fallu  Tintervention  énergique  de  Napoléon  pour  le 
faire  maintenir  dans  la  loi  du  21  avril  4810,  qui  contient  la  législation  actaellement 
en  vigueur  sur  les  mines.  Cette  loi  toutefois  y  porte  une  grave  atteinte,  qui  trouve 
sa  justification  dans  un  intérêt  secial  de  premier  ordre.  «  Les  mines  ne  peuvent  être 
exploitées  qu'en  vertu  d'un  acte  de  concession  délibéré  en  conseil  d'Etat  »,  dit  l'art.  5 
de  la  loi  précitée.  Le  Gouvernement  concède  la  mine  à  qui  il  veut;  le  propriétaire  n'a 
aucun  droit  de  préférence.  Il  subira  donc  une  véritable  expropriation,  si  la  mine  est 
concédée  à  un  autre  qu'à  lui.  C'est  une  expropriation  pour  cause  d'utilité  publique  ; 
car  les  mines  forment  une  partie  importante  do  la  richesse  nationale,  et  Tintérét  pu- 
blic exige  qu'elle  ne  soit  pas  compromise  par  un  propriétaire  qui  se  refuserait  à  toute 
exploitation,  ou  qui  l'entreprendrait  sans  avoir  les  talents  ou  les  ressources  néces- 
saires pour  la  mener  à  bonne  fin. 

L'expropriation  pour  cause  d'utilité  publique  appelle  nécessairement  une  indem- 
nité. La  loi  de  4810  respecte  ce  principe;  mais,  sous  le  rapport  de  la  fixation  de  l'in- 
demnité, elle  contient  deux  dérogations  graves  aux  règles  du  Droit  commun. 
D'abord  l'indemnité  sera  fixée  par  le  Gouvernement  dans  l'acte  de  concession,  tandis 
que  dans  les  cas  ordinaires  elle  est  fixée  par  un  jury  d'expropriation.  Puis  l'indem- 
nité consistera  dans  une  redevance,  c'est-à-dire  dans  une  rente  à  payer  par  le  con- 
cessionnaire de  la  mine  au  propriétaire  du  sol,  et  par  conséquent  elle  ne  sera  pas 
préalable,  comme  l'exige  l'article  545. 

La  mine,  une  fois  concédée  soit  au  propriétaire  soit  à  tout  autre,  forme  une 
propriété  immobilière  distincte  du  sol,  et  susceptible  à  ce  titre  d'être  aliénée,  hypo- 
théquée ou  saisie  séparément  de  lui.  Quant  à  la  redevance,  elle  est  due  au  sol  plutôt 
qu'à  son  propriétaire.  Aussi  suit-elle  le  sort  du  fonds;  elle  est  immobilière  comme  lui; 
les  hypothèques  qui  grèvent  le  sol  grèvent  aussi  la  redevance;  l'aliénation  du  fonds 
entraine  celle  du  droit  à  la  redevance:  ce  qui  n'empêche  pas  que  le  propriétaire 
puisse  céder  son  droit  à  la  redevance  séparément  du  fonds,  et  alors  ce  droit,  étant 
détaché  du  fonds,  perd  sa  nature  immobilière. 

1082.  Du  principe  que  la  propriété  du  sol  emporte  la  propriété  du 
dessus  résulte  cette  conséquence  sig^nalée  par  l'article  552,  al.  2,  que  : 
€  Le  propriétaire  peut  faire  au-dessus  toutes  pianotions  et  constructions 

>  qu'il  juge  à  propos,  sauf  lbs  exceptions  établies  au  titre  des  8eb- 
»  viTUDEs  OU  SERVICES  FONCIERS  >.  Lcs  restrictions  annoncées  par  ces 
dernières  expressions  sont  assez  nombreuses.  Ainsi  il  n'est  pas  permis 
h  un  propriétaire  de  planter  trop  près  de  l'héritage  du  voisin  (art.  671); 
de  môme  un  propriétaire  ne  peut  établir  des  vues  dans  un  mur  qu'au- 
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tant  qu'il  e»t  situé  k  une  certaine  distance  de  Théritage  voisin  (art.  6^ 
et  8.)  ;  il  doit  disposer  le  toit  de  sa  maison  de  manière  à  ce  que  les  eaux 
pluviales  ne  se  déversent  pas  sur  le  fonds  voisin... 

1083.  Aux  termes  de  Tarticle  553  :  «  Toutes  constructions,  plantations 
»  et  ouvrages  sur  un  terrain  ou  dans  rintérieur,  sont  présumés  faits  par 
»  le  propriétaire,  à  ses  frais,  et  lui  appartenir,  si  le  contraire  n'est  prouvé; 

>  fans  préjudice  de  la  propriété  qu'un  tiers  pourrait  avoir  acquise  ou  pour- 

>  rait  acquérir  par  prescription,  soit  d'un  souterrain  sous  le  bâtiment 
»  d'autrui,  soit  de  toute  autre  partie  du  bâtiment  >»  —  Ce  texte  établit 
une  double  présomption. 

Prbmibre  présomption.  Les  constructions,  qui  existent  sur  un  terrain 
ou  dans  son  intérieur,  sont  présumées  avoir  été  faites  par  le  propriétaire 
du  sol  et  à  ses  frais  :  présomption  toute  naturelle  et  qui  sera  presque 
toujours  conforme  à  la  réalité  des  choses.  Is  fecit  cui  prodest»  Le  cas 
d'une  construction  faite  sur  un  terrain  par  un  autre  que  le  propriétaire 
est  un  cas  tout  à  fait  exceptionnel,  et  les  exceptions  ne  se  présument 
pas.  Prasumptio  sumitur  ex  eo  quod  plerumqtce  Jlt. 

Dbuxiâme  présomption,  qui  n'est  qu'une  conséquence  de  la  précé- 
dente. Les  constructions,  qui  existent  sur  un  terrain  ou  dans  son  inté- 
rieur, sont  présumées  appartenir  au  propriétaire  du  terrain. 

Ces  deux  présomptions,  comme  toutes  les  présomptions  légales,  dis- 
pensent le  propriétaire  de  toute  preuve,  en  ce  qui  concerne  les  faits 
auxquels  elles  s'appliquent  (arg.,  art.  1352). 

Mais  l'une  et  l'autre  sont  susceptibles  d'être  combattues  par  la  preuve 
contraire,  qui  est  formellement  réservée  par  notre  article. 

ÀiDsi  tout  d'abord  je  puis  prouver  contre  la  première  présomption  qun  les  cons- 
tructions, qui  couvrent  un  terraia  appartenant  à  autrui,  ont  été  faites  par  moi  et  à 
mes  frais  :  ce  qui  n'aura  pas  pour  conséquence  d'empêcher  que  les  constructions 
appartiennent  au  maître  du  sol  (voy.  art.  555),  mais  pourra  seulement,  suivant  les 
cas,  m' autoriser  à  réclamer  une  indemnité  au  propriétaire  ou  à  démolir  les  conslrao- 
tions  (art.  555). 

D'autre  part  je  puis  prouver  contre  la  deuxième  présomption  que  la  superficie, 
c'est-àrdire  les  constructions  ou  plantations,  qui  existent  à  la  surface  d'un  terrain 
dont  je  ne  suis  pas  propriétaire,  m'ayipartionnent,  soit  en  vertu  d'un  titre,  soit  par 
la  prescription  :  cas  auquel  la  propriété  se  trouvera  démembrée,  la  superficie  appar- 
tenant à  l'un  et  le  tréfonds  à  l'autre. 

Notre  article  dit  aussi  que  l'on  peut  acquérir  par  la  prescription  la  propriété,  «  soit 
d'un  souterrain  sous  le  b&timent  d'autrui,  sort  de  toute  autre  partie  du  b&timent  ». 
Relativement  à  la  prescription  d'un  souterrain,  il  faut  remarquer  qu'elle  ne  pourrait 
s'accomplir  qu'autant  que  la  possession  présenterait  les  caractères  exigés  par 
l'article  ti!229,  et  notamment  celui  de  la  publicité.  Si  donc  la  possession  a  été  clan- 
destine, ce  qui  arrivera  presque  toujours  quand  aucun  signe  extérieur  ne  révélera 
l'existence  du  souterrain,  il  n'y  aura  pas  de  prescriptiou  possible. 

1084.  Des  constructions  faites  par  un  propriétaire  sur  son 
fonds  avec  des  matériaux  appartenant  à  autrui.  —  Un  proprié- 
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taire  a  &it  des  constructions  ou  autres  ouvrages,  im  pavé  par  exemple, 
avec  les  matériaux  d'autrui  ;  ou  il  a  employé  pour  faire  des  plantations 
des  plants  appartenant  à  un  autre.  Cette  circonstance  empéchera-t-elle 
qu'il  devienne  propriétaire  des  constructions,  plantations  ou  autres  ou- 
vrages ?  La  négative  résulte  de  l'article  554  ainsi  conçu  :  «  Le  proprié- 
>  taire  du  sol,  gui  a  fait  des  constructions^  plantations  et  outrages  avec 
»  des  matériaux  qui  ne  lui  appartenaient  pas  y  doit  en  payer  la  valeur; 
»  il  peut  aussi  être  condamné  à  des  dommages  et  intérêts,  s'il  y  a  lieu: 
»  mais  le  propriétaire  des  matériaux  n'a  pas  le  droit  de  les  enlever.  » 

N'a  pas  le  droit  de  les  enlever.  —  Il  y  a  de  cette  décision  une  raison  de 
droit  et  une  raison  d'équité.  En  droit,  les  matériaux  incorporés  dans  la 
construction  ont  perdu  leur  individualité.  Ce  ne  sont  plus  désormais 
des  pierres,  du  bois,  du  fer...  qui  existent,  mais  un  édifice  composé  de 
ces  divers  éléments.  Juridiquement  parlant,  les  matériaux  n'existent 
plus  :  ce  qui  amène  l'application  de  la  règle  Extincta  res  vindicari  non 
possunt.  En  équité,  convenait-il  d'autoriser  le  propriétaire  des  matériaux 
à  exiger,  pour  en  obtenir  la  restitution,  la  démolition  de  constructions 
faites  à  grands  frais,  alors  que,  grâce  à  l'indemnité  qui  lui  sera  payée, 
il  pourra  se  procurer  très-faoilement  des  matériaux  équivalents  et  même 
préférables  à  ceux  qu'il  retirerait  de  la  démolition  do  l'ouvrage  ?  A  ces 
raisons  on  peut  ajouter  subsidiairement  que  l'intérêt  public  exige  le 
maintien  des  constructions,  ne  ruinis  aspectus  urbis  de/ormetur. 

Mais  le  propriétaire  des  matériaux  ne  pourrait-il  pas  du  moins  les  revendiquer,  si 
l'édifice  venait  à  être  démoli  avant  qu'il  eût  touché  l'indemnité  que  lui  alloue  notre 
article  ?  Quelques  auteurs  lui  reconnaissent  cette  faculté.  Le  droit  du  propriétaire  des 
matériaux  était,  dit-on,  paralysé  plutôt  qu'éteint  par  leur  incorporation  à  l'édifice, 
rien  ne  fait  plus  obstacle  à  leur  revendication,  une  fois  que  l'édifice  est  détruit.  Nous 
préférons  la  solution  contraire.  En  refusant  au  propriétaire  des  matériaux  le  droit 
de  les  enlever,  l'article  554  nous  dit  implicitement  que  ces  matériaux  sont  devenus 
la  propriété  du  constructeur;  il  en  a  acquis  la  propriété  par  accession,  en  vertu  de 
leur  incorporation  au  sol,  dont  ils  sont  désormais  une  dépendance.  Pour  que  U  droit 
de  propriété  de  leur  ancien  maître  p&t  renaître,  il  faudrait  une  disposition  de  la  loi 
qui  n'existe  pas. 

En  Droit  romain,  le  constructeur,  qui  avait  employé  les  matériaux  d'autrui,  était 
tenu  d'en  restituer  la  valeur  au  double  par  l'action  de  Ugnojuncto,  Nous  n'avons  plus 
dans  notre  Droit  actuel  d'actions  in  duplum.  Mais  en  fait  le  juge  français  peut,  comme 
le  juge  de  l'action  de  Ugno  jundo,  prononcer  contre  le  constructeur  une  condamna- 
tion au  double.  Il  doit  en  effet,  d'après  notre  article,  condamner  le  constructeur  à 
payer  la  valeur  des  matériaux,  et  il  peut  en  outre  le  condamner  à  payer  des 
dommages-intérêts  que  rien  ne  Tempôche  de  tarifer  à  une  somme  égale  à  la  valeur 
des  matériaux.  Les  dommages-intérêts  ne  sont  dus  que«  s'il  y  a  lieu»,  c'est-à-dire  s'il 
y  a  préjudice:  ce  qui  pourrait  arriver  par  exemple  dans  le  cas  où  il  s'agirait  de  maté- 
riaux que  le  propriétaire  se  proposait  d'employer  immédiatement,  et  dont  la  privation 
l'oblige  à  suspendre  ses  travaux.  Le  tout  sans  préjudice  des  condamnations  pénales 
qui  pourraient  être  prononcées  contre  le  constructeur  s'il  avait  volé  les  maté- 
riaux. 
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1085.  Toat  ce  qui  vient  d'être  dit  des  constructions  doit  être  appliqué  anx  plan- 
^  étions  faites  avec  des  plants  appartenant  à  autrui.  Le  maître  du  terrain,  sur 
^  ^quel  les  plantations  ont  été  faites,  en  deviendra  immédiatement  propriétaire,  sans 
<l^'il  soit  nécessaire  d'attendre  comme  en  Droit  romain  le  moment,  impossible  à  pré- 
ci::  iser,  où  les  plantes  auront  pris  racine.  Le  propriétaire  des  plants  n'aura  droit  qu'à 
'«A  ne  indemnité  qui  sera  réglée  comme  il  vient  d'être  dit. 

1086.  Ce  que  la  loi  dit  do  V incorporation  ne  devrait  pas  être  étendu  à  Vimmobi- 
t€sation  par  destination.  En  d'autres  termes,  si  un  propriétaire  place  des  objets  mo- 
Iziiliers  sur  son  fonds  dans  les  conditions  requises  par  la  loi  pour  entraîner  l'immo- 
Ibilisation  par  destination,  l'immobilisation  ne  se  produira  pas  si  ces  objets  sont  la 
p>ropriété  d'autrui.  Ainsi  je  place  dans  une  niche  pratiquée  exprès  pour  la  recevoir 
T.1  ne  statue  appartenant  à  un  autre;  elle  ne  deviendra  pas  immeuble  par  destina- 
lion,  et  le  propriétaire  pourra  la  revendiquer.  En  effet  les  objets  dont  il  s'agit  n'ont 
"pas  perdu  leur  individualité  ;  ils  ne  sont  pas  incorporés  au  fonds, et  peuvent  en  être 
séparés. 

1087.  Des  oonstmctlons,  plantations  on  antres  onvrages 
faits  snr  le  terrain  d'antmi.  —  Cette  circoDstance  que  des  planta- 
tions, constructions  ou  autres  ouvrages  ont  été  faits  sur  un  fonds  par  un 
tiers,  n'empêche  pas  qu'ils  deviennent  la  propriété  de  celui  auquel 
le  fonds  appartient,  en  qualité  d'accessoires  de  ce  fonds.  Superflcies  solo 
cedit  Seulement  la  règle  d*équité,  qui  ne  permet  pas  de  s'enrichir  aux 
dépens  d*autrui,  obligera  en  pareil  cas  le  propriétaire  du  fonds  à  indem- 
niser le  constructeur  ou  le  planteur.  C'est  ce  qui  résulte  de  l'article  555 
ainsi  conçu  :  «  Lorsque  les  plantations^  constructions  et  ouvrages  ont  été 
»  faits  pwrtm  tiers  et  avec  ses  matériaux^  le  propriétaire  du  fonds  a  le 
Tf  droit  ou  de  les  retenir,  ou  d'obliger  ce  tiers  à  les  enlever.  —  Si  le  proprié- 
9  taire  du  fonds  demande  la  suppression  des  plantations  et  constructions, 

>  elle  est  aux  frais  de  celui  qui  les  a  faites, sans  aucune  indemnité  pour  lui; 
»  il  peut  même  être  condamné  à  des  dommages  et  intérêts,  sHly  a  lieu,  pour 
»  le  préjudice  que  peut  avoir  éprouvé  le  propriétaire  du  fonds.  —  Si  lepro- 

>  priétaire  préfère  conserver  ces  plantations  et  constructions,  il  doit  le 

>  remboursement  de  la  valeur  des  matériaux  et  du  prix  de  la  main-d'œuvre 
»  sans  égard  d  la  plus  ou  moins  grande  augmentation  de  valeur  que  le  fonds 
»apu  recevoir.  Néanmoins,  si  les  plantations,  constructions  et  ouvrages 
»  ont  été  faits  par  un  tiers  évincé,  qui  n*  aurait  pas  été  condamné  à  la  res- 

>  titution  des  fruits,  attendu  sa  bonne  foi,  le  propriétaire  ne  pourra  deman- 
»  der  la  suppression  desdits  ouvrages,  plantations  et  constructions,  mais  il 
»  aura  le  choix  ou  de  rembourser  la  valeur  des  matériaux  et  du  prix  de  la 
»  main-d^ œuvre,  ou  de  rembourser  une  somjne  égale  à  celle  dont  le  fonds  a 
»  augmenté  de  valeur.  » 

Dans  les  explications  qui  vont  suivre,  nous  ne  parlerons  que  des  cons- 
tructions. Ce  que  nous  dirons  à  cet  égard  s'appliquera  facilement  mu- 
tatis  mutandis  aux  plantations  et  autres  ouvrages. 

Notre  article  suppose  que  les  constructions  ont  été  faites  par  un  tiers,  c'est-à-dire 
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par  un  autre  que  le  propriétaire  du  fonds  «  arec  aes  matériaux  ».  Mais  la  aoltttîR 
que  donne  rarticle  serait  évidemment  la  même,  si  les  constructions  avaieat  été  fu> 
tes  avec  des  matériaux  appartenant  à  autrui,  sauf  à  régler,  comme  il  a  été  dit  ci-des- 
sus, la  situation  respective  da  constructeur  et  du  propriétaire  des  matériaux. 

La  rédaction  de  l'article  555  est  très-défectueuse.  Son  alinéa  final,  à  partir  du  m» 
néanmoins t  a  été  ajouté  après  coup  sur  la  demande  du  Tribu nat.  Cette  additiim,  qui  t 
modifié  les  deux  premiers  alinéa  de  l'article,  aurait  dû  amener  sa  refoote  complète: 

Pour  réguler  la  situation  reâpective  du  propriétaire  et  du  constracteur, 
la  loi  distingue  si  le  constructeur  est  de  mauvaise  foi  ou  de  bonne 
foi. 

1088.  PacMiàBB  HTPOTHÉSB.  —  Le  constructeur  est  de  mauvaise  foi: 
il  a  construit  sur  un  terrain  qu'il  savait  appartenir  k  autrui.  Sa  situatLoB 
n'inspire  pas  beaucoup  d'intérêt.  Aussi  la  loi  le  traite-t-elle  durement, 
trop  durement  peut-être.  Elle  autorise  le  propriétaire  à  choisir  entre 
deux  partis  : 

lo  Forcer  le  constructeur  à  démolir  les  constructions  et  à  rétablir  l& 
lieux  dans  leur  ancien  état.  Le  propriétaire,  qui  prend  ce  premier  parti, 
ne  doit  aucune  indemnité  au  constructeur.  Il  peut  même  en  ériger  une 
de  lui,  s'il  prouve  que  le  fait  de  la  construction  ou  de  la  démolition  lui 
cause  quelque  préjudice. 

29  Garder  les  consitructions.  Le  propriétaire,  qui  prend  ce  deuxième 
parti,  doit  rembourser  au  constructeur  son  impense,  c'est-à-dire  ia  va- 
leur des  matériaux  et  le  prix  de  la  main-d'œuvre,  sans  qu'il  y  ait  lieu 
de  se  préoccuper  de  la  plus-value  que  les  constructions  peuvent  avoir 
procurée  au  fonds. 

1089.  Deuxième  HTPOTHàSB.  Le  constructeur  est  de  bonne  foi.  Pour 
que  le  constructeur  soit  de  bonne  foi  ^oc  sensu,  il  ne  suffit  pas  qu'il  ait 
cru  être  propriétaire  du  terrain  sur  lequel  il  construisait;  il  fout  que 
son  erreur  soit  basée  sur  un  juste  titre  (argument  de  ces  mots  :  <  qui 
n'aurait  pas  été  condamné  à  la  restitution  des  fruits  attendu  sa  bonne 
fol  »).  En  d'autres  termes,  le  constructeur  de  bonne  foi  est  ici  celai  qui 
a  construit  sur  un  fonds  qu'il  possédait  avec  juste  titre  et  bonne  foi.  La 
bonne  foi  doit  avoir  existé  au  moment  où  les  constructions  ont  été  fiutes 
(arg.,  art.  550). 

Le  propriétaire  ne  peut  forcer  le  constructeur  de  bonne  foi  à  démolir  ; 
il  est  obligé  de  garder  les  constructions,  et  en  outre  de  payer  k  titre  de 
compt3nsatiOQ  une  indemnité  au  constructeur.  Suivant  notre  article, 
cette  indemnité  doit  être  égale  à  la  dépense  fiaite  par  le  construo- 
teur  ou  à  la  plus-value  produite  par  les  constructions^  au  choix 
du  propriétaire.  Le  plus  souvent  le  propriétaire  demandera  que  Tindem- 
nité  soit  réglée  sur  la  plus-value,  parce  que  la  plus-value  est  ordinai- 
rement inférieure  à  la  dépense.  Ainsi  les  constructions  ont  coûté 
100,000  fr.,  mais  la  valeur  du  fonds  n'en  est  augmentée  que  de  60,000  fr.  ; 
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c^'^^st  seulement  cette  dernière  somme  que  le  propriétaire  sera  tenu  de 
x^^mbourser. 

Il  faut  apprécier  la  plus-value  d'après  Tétat  de  choses  actuel,  et  non  d'après  celui 
c^vii  existait  à  l'époque  où  les  constructions  ont  été  faites;  car  le  propriétaire  ne  doit 
petyer  que  la  plus-value  dont  il  profite.  Il  n'y  a  donc  pas  à  tenir  compte,  dans  Tap- 
X>v*ëciation  de  la  plus-value,  des  constructions  ou  de  la  partie  des  constructions  qui 
CL  péri  par  cas  fortuit.  D'autre  part,  la  plus-value  doit  ôrre  appréciée  d'après  Taug- 
xxa.entation  de  valeur  vénale  que  les  constructions  donnent  à  l'immeuble,  et  sans  qu'il 
"y  ait  lieu  de  considérer  le  plus  ou  moins  d'utilité  que  les  constructions  peuvent 
offrir  pour  le  propriétaire. 

*  1090.  Supposons  que  le  propriétaire  soit  dans  l'impossibilité  de  payer  au  cons- 
t.x-iicteur  de  bonne  foi  l'indemnité  qu'il  lui  doit.  En  face  d'un  constructeur  de  mau- 
"V aise  foi,  propriétaire  se  tirerait  d'affaire  en  exigeant  la  démolition;  mais  il  n'a 
X>sis  ce  droit  vis-à-vis  d'un  constructeur  de  bonne  foi.  Pothier  décidait  que,  dans  cette 
Ixypothèse,  le  constructeur  devrait  se  contenter  d'une  rente  perpétuelle  consti- 
t^uéeà  son  profit  avec  hypothèque  sur  le  fonds,  et  dont  les  arrérages  correspon- 
draient au  capital  représentant  l'indemnité.  Quelque  équitable  que  soit  cette  déci- 
sion, il  paraît  difficile  de  l'admettre  dans  le  silence  de  la  loi,  parce  qu'elle  déroge 
gravement  au  Droit  commun.  Le  constructeur  est,  d'après  notre  article,  créan- 
cier d'une  indemnité.  II  a  le  droit  d'en  exiger  le  paiement  d'après  le  Droit  commun, 
puisque  la  loi  n'y  déroge  pas;  il  pourra  donc  au  besoin  saisir  le  fonds  et  le  faire 
vendre  pour  se  payer  sur  le  prix. 

Le  constructeur  de  bonne  foi  n'aurait  pas  le  droit  de  retenir  les  constructions 
jusqu'au  paiement  de  l'indemnité  qui  lui  est  due.  Le  droit  de  rétention  aboutit, 
comme  on  le  verra  plus  tard,  à  un  véritable  privilège,  et  il  n'y  a  pas  de  privilège 
sans  texte. 

Le  constructeur  ne  serait  pas  obligé  de  compenser  l'indemnité  qui  lui  est  due 
avec  les  fruits  qu'il  a  perçus  et  gagnés  à  raison  de  sa  bonne  foi.  En  effet  la  compen- 
sation suppose  deux  dettes  réciproques  (art.  4S89  et  4290).  Or  on  voit  bien  ici  une 
dette  du  proprétaire  envers  le  constructeur  ;  mais  on  n'aperçoit  pas  une  dette  de 
celui-ci  envers  le  propriétaire  à  raison  des  fruits,  puisqu'il  les  a  faits  siens 
(art.  549). 

1091.  Si  l'on  compare  l'une  à  l'autre  les  situations  respectives  du  construc- 
teur de  bonne  foi  et  du  constructeur  de  mauvaise  foi  vis-èi-vis  du  propriétaire,  sur  le 
terrain  duquel  les  constructions  ont  été  faites,  on  trouve  d'une  part  que  le  proprié- 
taire peut  Torcer  le  constructeur  de  mauvaise  foi  à  démolir,  tandis  qu'il  n'n  jamais  ce 
droit  vis-à-vis  du  constructeur  de  bonne  foi  ;  et  d'autre  part  que  le  propriétaire  qui 
veut  conserver  les  constructions  doit  payer  au  constructeur  de  mauvaise  foi  une 
indemnité  égale  à  son  impense,  tandis  que  vis-à-vis  d'un  constructeur  de  bonne  foi 
il  a  le  choix  entre  le  paiement  de  l'impense  ou  de  la  plus-value.  Or,  si  sur  le  pre- 
mier point  la  situation  du  constructeur  de  bonne  foi  est  incontestablement  préférable 
à  celle  du  constructeur  de  mauvaise  foi,  elle  parait  plus  désavantageuse  sur  le 
deuxième;  car,  la  plus-value  étant  presque  toujours  inférieure  à  l'impense,  le  cons- 
tructeur de  bonne  foi  recevra  une  indemnité  inférieure  à  sa  dépense,  tandis  que  le 
constructeur  de  mauvaise  foi  rentrera  complètement  dans  ses  déboursés.  Le  législa- 
teur a  donc,  sur  un  point,  fait  la  part  plus  belle  au  constructeur  de  mauvaise  foi  qu'au 
constructeur  de  bonne  foi,  et  il  est  difficile  de  le  justifier  à  cet  égard  du  reproche 
d'avoir  commis  une  inélegantiajurit.  On  dit,  il  est  vrai,  que  le  propriétaire,  ayant  le 
droit  de  forcer  le  constructeur  de  mauvaise  foi  à  démolir,  en  usera  comme  d'une  me- 
nace ponr  l'obliger  à  accepter  une  indemnité  môme  inférieure  à  la  plus-value.  Lepro- 
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priôtaire  dira  au  constructeur  de  mauvaise  foi  :  vos  coastructions  ont  coûté 30,(MMfr4 
elles  donnent  au  fond  une  plus-value  de  tO,000  fr.  seulement;  je  vous  offre  40,000  K 
ou  bien  j'exige  que  vous  démolissiez.  Et  la  plupart  du  temps  le  constmctear  aocepten 
les  offres  du  propriétaire,  parce  que  la  démolition  lui  procurerait  an  avantage  mois- 
dre  encore.  Mais  il  reste  toujours  que,  si  le  constructeur  de  mauvaise  foi  s'obstioeiâ 
il  ne  manquera  pas  de  le  faire  quand  il  saura  que  le  propriétaire  tient  à  consenrtr 
les  constructions),  celui-ci  devra  les  payer  le  prix  qu'elles  ont  coûté,  et  les  paven 
ainsi  plus  cher  à  un  constructeur  de  mauvaise  foi  qu'à  un  constmctear  de  boas 
foi. 

II.  De  V accession  résultant  du  voisinage  d'un  cours  d'eau. 

1093.  Un  éerivain  célèbre  a  dit  :  <  Les  fleuves  sont  comme  la  fortune, 

ils  donnent  et  ils  ôtent.  »  On  va  bien  en  avoir  la  preuve  en  étudiant  les 

diverses  hypothèses  que  la  loi  prévoit  et  règle  dans  les  articles  556  à 5& 

A.    De  Valluvion. 

1093.  L'article  556,al.  l,nous  donne  la  définition  de  l'alluvion  oula:. 

<  Les  attérissements  et  accroissements  qui  se  forment  successivement  et 

»  imperceptiblement  aux  fonds  riverains  d'un  fleuve  ou  d'une  rivière, 

>  s'appellent  alutvion.  » 

L'alluvion  est  donc  Taccroissement  qu'un  cours  d'eau  (fleuve,  rivière 
ou  même  simple  ruisseau)  procure  insensiblement  aux  fonds  rive- 
rains par  suite  du  dépôt  successif  des  matières  tenues  en  suspension 
dans  l'eau.  L'œil  ne  peut  pas  saisir  l'œuvre  mystérieuse  de  la  nature, 
incrementum  latens  :  ce  qui  n'empêche  pas  qu'avec  le  temps  Taccrois- 
sement  produit  par  l'alluvion  devient  parfois  très-considérable. 

D'où  viennent  les  matières  dont  l'accumulation  sur  un  point  de  la 
rive  produit  l'alluvion  ?  Nul  ne  le  sait  ;  a  nullo  vindicari  possunt,  quia 
unde  veniant  nescitur.  D'un  autre  côté,  l'alluvion  fait  corps  avec  le  ter- 
rain dont  elle  est  venue  augmenter  l'étendue.  La  jonction  est  si  intime 
qu'il  est  quelquefois  difficile  de  dire  où  l'alluvion  commence.  Aussi  la 
loi,  ratifiant  l'œuvre  de  la  nature,  attribue-t-elle  l'alluvion  au  riverain 
qu'elle  a  favorisé.  «  L'alluvion  profite  au  propriétaire  riverain,  soit  qu'il 

>  s'agisse  d'unjteuve  ou  d'une  rivière  navigable,  flottable  ou  non;  à  la 
»  charge  dans  le  premier  cas  de  laisser  le  marchepied  ou  chemin  de  halags 
»  conformément  aux  règlements*  »  (art.  556  al.  2). 

Le  chemin  de  halage  et  le  marchepied  ou  contre-halage  sont  des  voies 
établies  sur  les  rives  des  cours  d'eau  navigables  et  qui  servent  pour  le 
halage  des  bateaux.  Notre  article  a  tort  de  les  confondre  ;  car  le  chemin 
de  halage  est  établi  sur  l'une  des  rives,  et  le  marchepied  sur  l'autre. 
Le  terrain,  affecté  au  chemin  de  halage  et  au  marchepied  (la  largeur 
en  est  législativement  fixée),  appartient  aux  riverains  :  il  est  seulement 
grevé  d'une  servitude  établie  dans  l'intérêt  de  la  navigation.  La  servi- 
tude de  halage  est  un  peu  plus  onéreuse  que  celle  de  marchepied  ;  car 
elle  entraîne  l'interdiction  de  planter  à  une  plus  grande  distance- 
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TJBand  Talluvion  se  produit  sur  la  rive  d'un  fleuve  navigable,  lali- 
àî-te  du  chemin  de  halage  ou  du  marchepied,  dont  la  largeur  doit  tou- 
>xjirs  rester  la  même,  se  déplace,  et  une  portion  ou  même  quelquefois 
^  totalité  du  terrain  qui  se  trouvait  primitivement  grevée  de  la  servi- 
h:i.  de  en  est  désormais  affranchie. 

IL.'alluvioD  ne  profite  qu'au  propriétaire  riverain.  Si  donc  an  fonds  est  séparé 
'  ua  n  cours  d'eau  par  un  chemin  public  qui  longe  immédiatement  ce  cours  d'eau, 
SLlluvion  profitera,  non  à  celui  auquel  appartient  ce  fonds,  mais  au  propriétaire  du 
bemin,  c'est-à-dire  à  l'État,  au  département  ou  à  la  commune,  suivant  la  nature  du 
:l:fe.eiiiin. 

Comment  se  partage  l'alluvion,  quand  elle  s'est  formée  sur  la  même  rive  en  face 
L^  plusieurs  propriétés  riveraines  contiguês  ?  Le  partage  doit  s'effectuer  pro  modo 
cttUuâinis  cujusque  fundi,  quœ  latitudo  prope  ripam  sit  [Instit.  Just.,  §  22,  d0  rerum  di- 
7€^cme,  n.  I),  c'est-à-dire  que  l'on  considère  uniquement,  pour  le  partage  de  l'alluvion, 
L'  étendue  de  chaque  fonds  en  longueur  sur  la  rive,  quœ  latitude  prope  ripam  sitj  sans 
aucun  égard  à  sa  profondeur.  Chaque  propriétaire  a  droit  à  toute  la  portion  de  l'al- 
luvion qui  fait  face  à  son  fonds. 

L'alluvion  devient  une  dépendance  du  fonds  au  profit  duquel  elle  s'est  produite. 
Modem  jure,  eadem  causa  et  quaiitaie  acquiritur  etpossidetur  sicut  ager  cui  €L4J€ctum 
^^t  incrementum,  L'augiuentation  produite  par  l'alluvion  serait  donc  soumise  au  droit 
d'usufruit  qui  existerait  sur  le  fonds  [art.  596)  ;  elle  serait  soumise  aussi  aux  droits 

cle  privilège  ou  d'hypothèque  dont  le  fonds  serait  grevé  (art.  2133).  Par  oii  l'on  voit 

que  l'alluvion  profite  à  la  propriété,  plutôt  qu'au proprtetotrd  riverain  comme  le  dit 

l'article  556. 

B.  Des  relais. 
1094.  Le  mot  relai  vient  du  latin  relictum.  Il  s'agit  du  cas  où  un 
cours  d'eau  se  déplace  graduellement,  abandonnant  insensiblement 
Tune  de  ses  rives  qu'il  laisse  à  découvert,  pour  se  porter  sur  l'autre  qu'il 
envahit.  Bien  que  cette  hypothèse  diffère  sensiblement  de  celle  de  l'al- 
luvion, la  loi  lui  applique  la  même  règle,  et  il  lui  est  arrivé  de  la  désigner 
aussi  sous  le  même  nom  dans  la  partie  ûnale  de  l'article  557  ainsi  conçu: 
•  Il  en  est  de  même  des  relais  que  forme  Veau  courante  qui  se  retire  insen- 
»  sièlement  de  Vune  de  ses  rives  en  se  portant  sur  Vautre  :  le  propriétaire 
»  delà  rive  découverte  profite  de  l'alluvion,  sans  que  le  riverain  du  côté 
»  opposé  y  puisse  venir  réclamer  le  terrain  qu'il  a  perdu.  —  Ce  droit  n'a 
i^pas  lieu  à  Véga/rd  des  relais  de  la  mer.  » 

Il  y  aura  donc  un  riverain  qui  perdra  une  partie  de  son  terrain, 
et  Tautre  qui  verra  sa  propriété  s'accroître. 

Autre  serait  le  cas  où  un  cours  d'eau  abandonnerait  brusquement 
l'une  de  ses  rives  pour  se  porter  sur  l'autre  ;  on  appliquerait  alors  l'ar- 
ticle 563  relatif  au  changement  de  lit. 

Les  lais  et  relais  de  mer  ne  profitent  pas  aux  propriétaires  riverains 
(art.  55Tf  in  fine)-,  ils  appartiennent  à  l'État.  La  raison  en  est 
que  le  propriétaire  riverain  de  la  mer  est  ici  l'État,  auquel  appar- 
tient le  rivage  de  la  mer  ;  c'est  donc  à  lui  que  doit  profiter  le  lai  ou 
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le  relai.  Les  propriétaires  Toisins  n'y  peayent  prétendre;  ils  sont 
riverains  du  rivage  de  la  mer,  mais  non  de  la  mer  elle-même.  Remar- 
quons toutefois  que,  tandis  que  les  rivages  de  la  mer  font  partie  du  do« 
maine  public  de  FËtat,  les  lais  et  relais  de  mer  font  partie  de  son 
domaine  privé,  et  sont  à  ce  titre  aliénables  et  prescriptibles.  C'est  à  tort 
comme  nous  l'avons  déjà  noté,  que  l'article  538  les  fidt  figurer  parmi 
les  dépendances  du  domaine  public. 

«  L'alluvion  n'a  pas  lieu  à  regard  des  lacs  et  étangs,  dont  le  proprié- 
»  taire  conserve  toujours  le  terrain  que  Veau  couvre  quand  elle  est  à  h 
»  hauteur  de  la  décharge  de  l'étang,  encore  que  le  volume  de  Veau  vienne 
»  à  diminuer.  —  Réciproquement  le>  propriétaire  de  V  étang  n'acquiert 

>  aucun  droit  sur  les  terres  riveraines  que  son  eau  vient  à  couvrir  dans 
»  des  crues  extraordinaires  >  (art.  558). 

Cest  la  nature  qui  fait  les  lacs,  c'est  la  main  de  l'homme  qui  fait  les 
étangs.  L'eau  des  étaDgs  et  des  lacs,  étant  stagnante,  ne  peut  pas  donner 
naissance  à  des  alluvions. 

C.  De  Téluvion  ou  avulsion. 

1095.  Avulsion  vient  de  avellere^  avulsum^  arracher.  Il  s'agit  du  cas 
où  une  portion  de  terrain  reconnaissable  est  arrachée  par  la  violence 
des  eaux,  vis  repentinajluminis,  et  transportée  vers  un  champ  inférieur 
ou  sur  la  rive  opposée.  Ce  cas  diffère  notablement  de  l'alluvion,  qui  est 
formée  aussi  de  matières  enlevées  par  l'eau  courante  à  des  fonds  supé- 
rieurs, mais  sans  qu'il  soit  possible  de  les  désigner,  unde  ventant  nescir 
tur.  Ici  au  contraire  le  propriétaire  spolié  peut  reconnaître  son  bien. 
Cette  hypothèse  est  régie  par  l'article  559  ainsi  conçu  :  «  Si  unfleute 

>  ou  une  rivière,  navigable  ou  non,  enlève  par  une  force  subite  une  partie 
»  considérable  et  reconnaissable  d'un  champ  riverain,  et  la  porte  vers  un 
»  champ  inférieur  ou  sur  la  rive  opposée,  le  propriétaire  de  la  partie  enle- 
»vée  peut  réclamer  sa  proprié  té;  Tnais  il  est  tenu  déformer  sa  demande 
»  dans  l'année  :  après  ce  délai,  Une  sera  plus  recerable,  à  moins  que  le 
»  propriétaire  du  champ  auquel  la  partie  enlevée  a  été  unie  n'eU  pas 
»  encore  pris  possession  de  celle-ci  », 

Par  ces  mots  «  une  partie  de  terrain  considérable  »,  la  loi  nous  parait  désigner 
une  portion  de  terrain  digne  d'être  prise  en  considération.  Le  mot  considértMe  tsi 
quelquefois  employé  en  ce  sens  (voyez  le  dictionnaire  de  l'Académie).  S'il  désignait 
un  terrain  d'une  grande  étendue,  il  ferait  double  emploi  avec  le  mot  reconnaissM 
que  la  loi  emploie  immédialemcnt  après. 

Il  résulte  de  notre  article  que  le  propriétaire  du  terrain  arraché  en  conserve  la 
propriété  ;  d'où  la  conséquence  qu'il  peut  le  réclamer. 

Il  y  a  quelque  difficulté  sur  le  sens  du  mot  réclamer  qu'emploie  l'article  569.  L& 
loi  veut-elle  dire  que  le  propriétaire  du  terrain  arraché  a  le  droit  de  le  laisser  là  oii  il 
est  et  d'en  prendre  possession  en  ce  lieu,  ou  qu'il  a  seulement  le  droit  de  l'enlever? 
Avant  de  rechercher  la  solution  dont  cette  question  est  susceptible,  remarquons 
que  deux  hypothèses  bien  distinctes  peuvent  se  présenter  :  celle  de  la  juxiapostiion 
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,  celle  de  la  suptfpotUim,  Il  y  a,j%êxtaposition,  lorsque  le  terrain  arraché,  sans  sor- 
r  du  lit  du  cours  d'eau,  vient  simplement  adhérer  à  un  autre  fonds  riverain  le  long 
iquel  il  se  fixe.  I!  y  a  au  contraire  superpositionf  lorsque  le  terrain  arraché  sort  du 
t  du  cours  d'eau,  entre  dans  un  fonds  riTorain  ou  non,  et  s'y  fixe  en  un  point  quel- 
3Dque.  Notre  article  parait  bien  avoir  prévu  Tune  et  l'autre  hypothèse  ;  car,  si  les 
iota  «  yers  un  champ  inférieur  »  semblent  se  rapporter  à  la  juxtaposition,  les  mots 
sur  la  rive  opposée  »  paraîtraient  plutôt  faire  allusion  à  une  superposition. 
Cela  posé,  au  cas  de  superposition  il  parait  incontestable  que  le  propriétaire  du 
errain  arraché  n'a  que  le  droit  de  Tenlever  ;  car  s'il  pouvait  en  jouir  en  le  laissant 
a  où  il  est,  non  seulement  il  priverait  le  propriétaire  du  terrain  recouvert  de  la 
ouissance  de  ce  terrain,  mais  encore  il  faudrait  lui  reconnaître  le  droit  de  pénétrer 
:hez  ce  propriétaire  qui  ne  serait  plus  maître  chez  lui .  Le  mot  riclamer  de  l'article 
S&9  signifie  donc  pour  ce  cas  que  le  propriétaire  n'a  que  le  droit  d'enlever  son  ter- 
rain. Comment  dès  lors  aurait-il  un  autre  sens  pour  le  cas  de  la  juxtaposition?  En 
l'aatres  termes,  la  loi,  confondant  dans  une  même  disposition  l'hypothèse  de  la 
superposition  et  celle  de  la  juxtaposition,  dit  que  le  propriétaire  du  terrain  arraché 
peut  le  réclafner.  Or,  si  réclamer  signifie  enlever  au  cas  de  superposition,  comment 
signlûerait^il  autre  chose  au  cas  de  juxtapositiou?  Tel  est  d'ailleurs  le  sens  naturel 
du  mot  réclamer,  qui  serait  assez  mal  choisi  pour  désigner  le  droit  du  propriétaire 
de  prendre  possession  de  son  terrain  là  où  il  est.  Ajoutons  que,  si  le  propriétaire  du 
terrain  arraché  pouvait  le  conserver  là  où  il  s'est  fixé,  le  propriétaire  riverain  per- 
drait en  cet  endroit  le  bénéfice  du  voisinage  du  cours  d'eau.  La  doctrine  est  divisée 
sur  cette  question. 

1096.  Le  propriétaire  du  terrain  arraché  n'est  pas  obligé  de  le  repren- 
dre; souvent  il  y  renoncera  à  cause  des  frais  qu'entraînerait  son  dépla- 
cement. Sa  renonciation  peut  être  expresse  ou  tacite.  La  loi  voit  une 
renonciation  tacite  dans  le  silence  qu'il  garde  pendant  un  an.  Après  ce 
délai,  il  ne  pourra  donc  plus  réclamer  son  terrain,  qui  sera  définitive- 
ment acquis  au  propriétaire  du  champ  auquel  la  partie  enlevée  a  été 
unie,  pourvu  toutefois  que  celui-ci  en  ait  pris  possession  ;  car  l'acquisi- 
tion de  la  propriété  suppose  la  volonté  d'acquérir,  et  aux  yeux  de  la  loi 
cette  volonté  n'est  manifestée  que  par  la  prise  de  possession.  Jusque-là 
et  même  après  l'expiration  du  délai  d'un  an,  le  propriétaire  du  terrain 
arraché  peut  le  réclamer  ;  car  sa  renonciation  tacite  ne  lui  est  pas  oppo- 
sable, tant  que  celui  au  profit  duquel  elle  s'est  produite  n'a  pas  mani- 
festé la  volonté  d'en  profiter. 

1097.  Qu'il  réclame  ou  non  son  terrain,  le  propriétaire  ne  peut  pas  être  con- 
damné à  des  dommages-intérêts  pour  le  préjudice  que  l'avulsion  a  pu  causer  aux 
propriétaires  voisins,  soit  à  celui  vers  ou  sur  le  fonds  duquel  le  terrain  arraché  est 
venu  se  fixer,  soit  aux  autres.  L'ami/ston  est  le  résultat  d'un  cas  fortuit,  et  personne 
n'est  responsable  des  événements  de  ce  genre.  Ifemo  prcBstat  castis  foriuitos.  Mais  le 
propriétaire  du  terrain  arraché  serait  responsable,  conformément  au  Droit  commun, 
do  préjudice  qu'il  causerait  par  son  fait  ou  par  sa  faute  en  reprenant  son  terrain. 

D.  Des  fies  et  tlots. 

1098.  Une  île  peut  se  former  dans  un  cours  d'eau,  soit  par  l'effet  d'un 
abaissement  permanent  du  niveau  de  l'eau  qui  met  à  nu  une  partie  du 
lit,  soit  par  suite  de  l'accumulation  sur  un  même  point  de  matières 
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charriées  par  Veau  courante,  qui  arrive  à  former  un  exhaussement  dé- 
passant le  niveau  de  Teau.  Dans  ce  dernier  cas,  le  terrain,  qui  émerg» 
à  la  surface,  porte  plus  particulièrement  le  nom  d*attéris8ement. 

«  Les  îles,  ilôts,  aUérissements,  qui  se  forment  dans  le  lit  desJUum&i 
»  des  rivières  navigables  ou  flottables  appartiennent  à  l'Etat^  s'il  »>  a  Ukt 

ou  prescription  contraire  >  (art.  560). 

«  Les  îles  et  attérissements  qui  se  forment  dans  les  rivières  non  tm- 

gables  et  non  flottables  appartiennent  aux  propriétaires  riveram  à 
»  côté  oiù  l'île  s'est  formée  :  si  l'île  n^est  pas  formée  d'un  seul  côU,elk 
»  appartient  aux  propriétaires  riverains  des  deux  côtés  à  partir  delaUpi 
»  qu*on  suppose  tracée  au  milieu  de  la  rivière  »  (art.  561). 

Pothier  dit  que  leà  lies  doivent  appartenir  à  celui  qui  est  propriétiiR 
de  la  rivière  où  elles  se  sont  formées.  Notre  législateur  parait  être  p&rï 
de  ce  principe.  Il  attribue  à  l'État  les  lies  qui  se  forment  dans  les  couis 
d'eau  dépendant  du  domaine  public  (fleuves  et  rivières  navigables  ou 
flottables),  parce  que  ces  cours  d*eau  appartiennent  à  l'État.  Il  attribua 
les  lies,  qui  se  forment  dans  les  cours  d'eau  ne  dépendant  pas  du  domaine 
public,  aux  propriétaires  riverains,  sans  doute  parce  qu'il  considère  os 
cours  d'eau  comme  appartenant  aux  propriétaires  riverains.  L'artide 
661  fournit  ainsi  un  argument  très-puissant  à  ceux  qui  soutienDent  que 
le  lit  des  petites  rivières  appartient  aux  propriétaires  riverains.  Mais 
cette  question  est  très-controversée. 

L'Ile,  qui  se  forme  dans  un  fleuve  ou  une  rivière  navigable  ou  M- 
table,  fait  partie  du  domaine  privé  de  TËtat,  et  est  &  ce  titre  aliénable  et 
prescriptible,  ainsi  que  le  reconnaît  d'ailleurs  formellement  l'article  560. 

L'article  561  indique  quels  sont  les  riverains  qui  ont  droit  à  l'Ue  formée 
dans  un  cours  d'eau  non  navigable  ni  flottable,  n  faut  tracer  par  la 
pensée  une  ligne  au  milieu  de  la  rivière.  Si  Tile  n'est  pas  traversée  par 
cette  ligne,  elle  appartient  tout  entière  aux  propriétaires  riverains  du 
côté  desquels  elle  se  trouve.  Dans  le  cas  contraire,  les  propriétaires  de 
chaque  rive  ont  droit  à  la  portion  de  l'Ile  qui  se  trouve  de  leur  cèté. 

Ce  premier  partage  opéré  entre  chaque  rive,  il  peut  y  ayoir  lieu  à  un  autre  par- 
tage entre  plusieurs  propriétaires  de  la  môme  rive,  lorsque  Ttle  s'est  formée  ea  face 
de  plusieurs  fonds.  En  ce  cas,  chaque  propriétaire  prend  dans  l'ile  ou  dans  lafrtdioo 
de  rile  afférente  à  sa  rive  la  partie  qui  fait  face  à  son  fonds.  Il  suffit  pour  la  déter- 
miner, au  moins  quand  la  rivière  coule  en  ligne  droite  dans  la  partie  où  s'est  formée 
nie,  d'abaisser  sur  la  ligne  supposée  tracée  au  milieu  de  la  rivière  des  perpeodicD- 
1  aires  ayant  leur  origine  au  point  de  séparation  des  diverses  propriétés  riveraioffi 
sur  la  rive  môme;  chaque  propriétaire  prend  la  portion  de  l'île  comprise  entre  Ifê 
deux  perpendiculaires  qui  partent  des  extrémités  de  son  fonds. 

*  L'île  ou  la  portion  d'île,  attribuée  à  chaque  propriétaire  riverain  d'après  les  règles 
qui  viennent  d'être  indiquées,  est  considérée  comme  un  prolongement  desa  propriete. 
et  susceptible  à  ce  titre  de  s'accroître  par  alluvion  et  de  donner  dr.)it  aux  autres  îles 
qui  pourraient  se  former  dans  le  voisinage. 
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Aux  termes  de  l'article  562  :  «  Si  une  rivière  ou  unjleuve,  en  se  formant 
»  un  bras  nouveau,  coupe  et  embrasse  le  champ  d'un  propriétaire  riverain, 
-^  et  en  fait  une  îh,  ce  propriétaire  conserve  la  propriété  de  son  champ,  en- 
-»  Cure  que  l'île  se  soit  formée  dans  un  fleuve  ou  dans  une  rivière  navigable 
»  ou  flottable.  >  C'était  à  peine  utile  k  dire. 

E.  Du  lit  abandonné. 
1099.  En  Droit  romain,  le  lit  abandonné,  alveus  fluminis  derelictus,  se 
partageait  entre  les  propriétaires  riverains  pro  modo  îatitudinis  cujusque 
yundi  (L.  7,  S  5,  D.,  de  adquir.  rer.  dom.  41.  1).  Un  motif  d'équité  a 
inspiré  à  notre  législateur  une  autre  décision  :  ^  Si  un  fleuve  ou  une 
»*  rivière  navigable,  flottable  ou  non,  se  forme  un  nouveau  cours  en  aban- 
»  donnant  son  ancien  lit,  les  propriétaires  des  fonds  nouvellement  occupés 
s>  prennent,  à  titre  d'indemnité,  l'ancien  lit  abandonné,  chacun  dans  lap7*0' 
»  portion  du  terrain  qui  lui  a  été  enlevé  >  (art.  563). 

*  Mais  cette  nouvelle  solution  nous  parait  susceptible  de  donner  lieu  à  de  bien 
cosses  difficultés,  qui  heureusement  se  produiront  rarement  dans  la  pratique,  à 
cause  de  la  rareté  même  de  l'événement  qui  peut  leur  donner  naissance.  Sans  parler 
des  contestations  auxquelles  donnera  souvent  lieu  le  partage  du  lit  abandonné  en- 
tre les  propriétaires  des  fonds  envahis  qui  sont  peut-être  fort  nombreux,  il  arrivera 
la  plupart  du  temps  que  la  portion  de  terrain  attribuée  à  chaque  propriétaire  envahi 
sera  enclavée,  c'estrà-dire  sans  issue  pour  arriver  à  la  voie  publique.  Pour  s'en  pro- 
curer une,  il  faudra  souvent  dépenser  plus  que  ne  vaut  le  terrain.  —  Autre  compli- 
cation :  on  reconnaît  que,  s'il  existait  des  iles  dans  l'ancien  lit  de  la  rivière,  ceux 
qui  en  étaient  propriétaires  en  conservent  la  propriété  après  le  changement  de  lit  ; 
OQ  aura  ainsi  une  enclave  dans  une  autre  enclave.  N'eût-il  pas  été  préférable  de 
maintenir  la  solution  du  Droit  romain  ?  D'ailleurs  on  s'apitoie  peut-être  trop  sur 
le  sort  des  propriétaires  dont  les  fonds  sont  envahis.  Ils  perdent  leur  terrain,  c'est 
vrai  ;  mais  ils  gagnent  le  voisi  nage  de  la  rivière.  Les  propriétés  traversées  par  un 
cours  d'eau  ont  en  général  plus  de  valeur  et  sont  plus  recherchées.  La  rivière  donne 
donc  peut-être  plus  qu'elle  n'ôte  aux  propriétaires  des  fonds  envahis.  Alors  pourquoi 
leur  accorder  une  indemnité  ? 

L'article  563  fournit  un  argument  puissant  à  ceux  qui  pensent  que  le  lit  des  pe- 
tites rivières  n'appartient  pas  aux  riverains,  soit  qu'ils  le  considèrent  comme  res 
nUUms,  soit  qu'ils  le  considèrent  comme  appartenant  à  l'État.  S'il  appartenait  aux 
riverains,  dit-on,  la  loi  ne  l'attribuerait  pas,  après  qu'il  a  été  abandonné,  aux  pro- 
priétaires des  fonds  envahis;  car  elle  les  indemniserait  ainsi  avec  le  bien  d'autrui. 

III.  Accession  relative  à  certains  animaux  sauvages  qui  se  fixent  sur 
le  fonds  et  en  deviennent  une  dépendance. 

1100.  «  Les  pigeons,  lapins,  poissons,  qui  passent  dans  un  autre  color?:- 
»  bier,  garenne  ou  étang,  appartiennent  au  propriétaire  de  ces  objets  y 
»  pourvu  qu'ils  n'y  aient  point  été  attirés  par  fraude  et  artifice  >  (art. 
564). 

Les  animaux  peuvent  être  divisés  au  point  de  vue  juridique  en  trois 
catégories  :  1°  les  animaux  sauvages, /^r^  natura,  La  propriété  de  ces 
animaux  s'acquiert  par  Toccupution  (chasse,  pêche...),  et  se  perd  quand 
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Toccupation  ceï^se  ;  2^  les  animaux  domestiques,  dont  nous  conservoDS 
la  propriété  môme  quand  ils  ont  cessé  d'être  ^»^{;tMi^iia»o^^a,  par  exem- 
ple quand  ils  se  sont  échappés  ;  dP  les  animaux  qui  ne  sont  ni  entière- 
ment sauvages  ni  entièrement  domestiques.  Ce  sont  ceux  auxquels  s'ap* 
plique  notre  article.  Les  pigeons  par  exemple,  tant  qu'ils  conservent 
Tesprit  de  retour  dans  le  colombier,  tant  qu'ils  demeurent  <  captifs  vo- 
lontaires »,  suivant  le  mot  de  Buffon,  sont  considérés  comme  un  aocea- 
soire  du  colombier  et  par  suite  du  fonds  ;  aussi  la  loi  les  déclare-t-elle 
immeubles  par  destination  (art.  ^24).  Du  jour  où  ils  abandonnent  legite 
qu'on  leur  avait  offert  pour  aller  ailleurs,  ils  deviennent  un  accessoire 
du  nouveau  fonds  où  ils  sont  allés  se  ûxer,  et  appartiennent  par  suite  au 
propriétaire  de  ce  fonds. 

La  loi  ajoute  copendant  cette  restriction  :  «  pourvu  qu'il  n'y  aient  point  été  atti- 
rés par  Traude  ou  par  artifice  »  :  ce  qui  semble  bien  signifier  que,  s'il  y  a  eu  fraude 
ou  artifice,  les  animaux  ne  cesseront  pas  d'appartenir  à  leur  ancien  propriétaire,  et 
qu'il  pourra  les  reveudiquer,  en  supposant  bien  entendu  qu'il  soit  possible  de  les 
reconnaître.  Quelque  formel  que  notre  texte  paraisse  sur  ce  point,  un  grand  nombre 
d'auteurs  admettent  que  la  fraude,  commise  par  le  propriétaire  qui  a  attiré  les  ani- 
maux sur  son  fonds,  ne  l'empêche  pas  d'en  devenir  propriétaire  à  titre  d'accessoires 
de  ce  fonds,  mais  le  rend  seulement  passible  de  dommages-intérêts  envers  l'ancien 
propriétaire  auquel  il  a  causé  préjudice. 

SECTION  II 
DU  DBOIT  D'ACCESSION  RELATIVEMENT  AUX  CHOSES  MOBILIBRBS 

1101.  Cette  matière,  à  laquelle  le  Droit  romain  consacrait  de  longs 
développements,  a  beaucoup  perdu  de  son  importance  dans  notre  Droit 
actuel  par  suite  de  l'apparition  de  la  règle  :  En/ait  de  meubles  possession 
vaut  titre  (art.  2279).  Dans  tous  les  cas  (et  ils  seront  fréquents)  où.  cette 
règle  recevra  sou  application,  il  ne  pourra  pas  être  question  d'appliquer 
les  dispositions  contenues  dans  notre  section.  Aussi  glisseroi^nous  très- 
rapidement  sur  cette  matière,  d'autant  plus  que  le  législateur  s'est  borné 
la  plupart  du  temps  à  reproduire  ici,  et  souvent  en  les  travestissant,  les 
règles  du  Droit  romain.  Voici  les  textes,  nous  n'y  ajouterons  aucun  com- 
mentaire : 

Art.  565.  <  Le  droit  d'accession,  quand  il  a  pour  objet  deux  choses  mo- 
»  bilières  appartenant  à  deux  maîtres  différents,  est  entièrement  subor- 
»  donné  aux  principes  de  Véquité  naturelle.  —  Les  règles  suivantes  set- 
»  tirent  d'exemple  au  juge  pour  se  déterminer,  dans  les  cas  non  prévus, 
»  suivant  les  circonstances  particulières.  > 

Art.  566.  «  Lorsque  deux  choses  appartenant  à  différents  maîtres,  qui 
»  ont  été  unies  de  manière  à  former  un  tout,  sont  néanmoins  séparahîes, 
>  en  sorte  que  l'une  puisse  subsister  sans  Vautre,  le  tout  appartient  au 
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t  maître  de  la  chose  qui  forme  la  partie  principale,  à  la  charge  de  payer 
»  à  Vautre  la  valeur  de  la  chose  qui  a  été  unie.  » 

Art.  5&1,  «  Est  réputée  partie  principale  celle  à  laquelle  Vautre  n'a 
»  été  unie  que  pour  Vusaçe,  Vornement  ou  le  complément  de  la 
»  première.  » 

Art.  568.  «  Néanmoins,  quand  la  chose  unie  est  beaucoup  plm précieuse 
y  que  la  chose  principale,  et  quand  elle  a  été  employée  àVinsu  du  proprié-' 

>  taire^  celui-ci  peut  demander  que  la  chose  unie  soit  séparée  pour  lui 
»  être  rendue,  même  quand  il  pourrait  en  résulter  quelque  dégradation  de 
»  la  chose  à  laquelle  elle  a  été  jointe.  » 

Art.  569.  «  Si  de  deux  choses  unies  pour  former  un  seul  tout,  Vune  ne 
»  peut  point  être  regardée  comme  Vaccessoire  de  Vautre,  celle-là  est  réputée 
i>  principale  qui  est  la  plus  considérable  en  valeur,  ou  en  volume,  si  les 

>  valeurs  sont  à  peu  près  égales.  » 

Art.  570  €  Si  un  artisan  ou  une  personne  quelconque  a  employé  une  ma- 
«  tiêre  qui  ne  lui  appartenait  pas,  à  former  une  chose  d'une  nouvelle  es- 
>pèce,  soit  que  la  matièrepuisse  ou  non  reprendre  sa  première  forme,  celui 
»  qui  en  était  le  propriétaire  a  le  droit  de  réclamer  la  chose  qui  en  a  été 

>  formée  en  remboursant  le  prix  de  la  main-^d* œuvre.  » 

Art.  571.  «  Si  cependant  la  main-d'œuvre  était  tellement  importante 
»  qu'elle  surpassât  de  beaucoup  la  valeur  de  la  matière  employée,  l'indus- 
»  Prie  serait  alors  réputée  la  partie  principale,  et  l'ouvrier  aurait  le  droit 

>  de  retenir  la  chose  travaillée,  en  remboursant  le  prix  de  la  matière  au 
»  propriétaire.  » 

Art.  572.  €  Lorsqu'une  personne  a  employé  en  partie  la  matière  qui  lui 
»  appartenait,  et  en  partie  celle  qui  ne  lui  appartenait  pas,  à  former  une 
»  chose  d'une espècenouvelle,  sans  qt^  ni  Vune  ni  Vautre  des  deux  matières 

>  soit  entièrement  détruite,  mais  de  manière  qu'elles  ne  puissent  pas  se 
-^séparer  sans  inconvénient,  la  chose  est  commun  aux  deux  propriétaires, 
»  en  raison,  quant  à  Vun,  de  la  matière  qui  lui  appartenait,  quanta  Vau- 

>  tre,  en  raison  à  la  fois  et  de  la  matière  qui  lui  appartenait  et  du  prix 
T^de  sa  mainrd'œuvre.  » 

Art.  573.  «  Lorsqu'une  chose  a  été  formée  par  le  mélange  de  plusieurs 
»  matières  apparte^iant  à  diférents  propriétaires,  mais  dont  aucune  ne 
»  peut  être  regardée  comme  la  matière  principale,  si  les  matières  peuvent 
»  être  séparées,  celui  à  l'insu  duquel  les  matières  07tt  été  mélangées  peut 

>  en  demander  la  division.  —  Si  les  matières  ne  peuvent  plus  être  sépa- 
»  rées  sans  inconvénient,  ils  en  acquièrent  en  commun  la  propriété,  dans 
»  la  proportion  de  la  quantité,  de  la  qualité  ev  de  la  valeur  des  matières 
*  appartenant  à  chacun  d'eux.  » 

Art.  5'74.  ^Si  la  matière  appartenant  à  Vun  des  propriétaires  était  de 
»  beaucoup  supérieure  à  Vautre  par  la  quantité  et  le  prix,  en  ce  cas  le 
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>  propriétaire  de  la  matière  supérieure  en  valeur  pourrait  réclamer  la 
»  chose  provenue  du  mélange,  en  remboursant  à  Vautre  la  valeur  de  sa 

>  matière,  » 

Art.  5^75.  <  Lorsque  la  chose  reste  en  commun  entre  les  propriétaires  dss 

>  matières  dont  elle  a  été  formée,  elle  doit  être  Hcitée  au  profit  eomr 
»  mun*  » 

Art.  576.  €  Dans  tous  les  cas  où  le  propriétaire  dont  la  m^Uière  a  été 

>  employée,  à  son  insu,  à  former  une  chose  d'une  autre  espèce,  peut  récla- 
»  mer  la  propriété  de  cette  chose,  il  a  le  choix  de  demander  la  restituUon 
»  de  sa  matière  en  même  nature,  quantité,  poids,  mesure  et  bonté,  ou  sa 
»  valeur,  » 

Art.  577.  €  Ceux  qui  auront  employé  des  matières  appartenant  à  c^au- 
»  très,  et  à  leur  insu,  pourront  aussi  être  condamnés  à  des  dommages  et 
»  intérêts,  s'il  y  a  lieu,  san^  préjudice  des  poursuites  par  voie  extraorà^ 
»  naire,  si  le  cas  y  échet.  » 


TITRE  m 
De  l'asnfralt,  de  l'usagée  et  de  l'habitation. 

1102.  Ce  titre  et  le  suivant  sont  consacrés  aux  servitudes. 

«  Les  servitudes  lato  sensu,  disent  MM.  Aubry  et  Rau,  sont  des  droits 
réels  en  vertu  desquels  une  personne  est  autorisée  à  tirer  de  la  chose 
d'autrui  une  certaine  utilité  ». 

La  servitude  constitue  une  exception  au  Droit  commun,  d'après  lequel 
le  propriétaire  a  seul  le  droit  de  retirer  de  sa  chose  toute  l'utilité  qu'elle 
peut  procurer.  Le  mot  servitude  exprime  bien  l'état  d'assujettissement 
dans  lequel  se  trouve  alors  la  chose  vis-à-vis  de  la  personne  autre  que  le 
propriétaire  &  laquelle  elle  doit  ses  fruits  ou  ses  services. 

n  existe  dans  notre  Droit  comme  en  Droit  romain  deux  espèces  de 
servitudes  :  les  servitudes  personnelles  et  les  servitudes  réelles,  ServitUr 
tes  aut  personarum  sunt  aut  rerum. 

La  servitude  personnelle  est  celle  qui  existe  sur  une  chose  au  profit 
d'une  personne  déterminée.  Attachée  à  la  personne,  elle  meurt  avec  elle 
et  quelquefois  avant  elle  ;  la  servitude  personnelle  est  donc  temporaire. 
Notre  Code  indique  trois  servitudes  personnelles  :  l'usufruit  l'usage  et 
rhabitation. 

La  servitude  réelle  est  celle  qui  existe  sur  un  fonds  (fonds  servant) 
au  profit  d'un  autre  fonds  (fonds  dominant)  appartenant  à  un  autre  pro- 
priétaire (art.  631)  :  telle  est  la  servitude  de  passage.  Remarquez  que, 
tandis  que  la  servitude  personnelle  existe  au  profit  d'une  personne,  la 
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servitude  réelle  existe  au  profit  d'un  fonds,  et  c'est  ce  qui  lui  a  fait  don- 
ner le  nom  de  servitude  réelle.  Sans  doute  elle  sera  exercée  par  une 
personne,  car  le  fonds  dont  elle  est  un  attribut  ne  peut  pas  Texercer  lui- 
même;  mais  elle  ne  sera  pas  exercée  par  une  personne  déterminée,  elle 
le  sera  par  le  propriétaire  du  fonds  dominant  quel  qu'il  soit.  La  servitude 
réelle  est  inhérente  au  fonds  dominant;  le  droit  de  Texercer  s'acquiert 
avec  la  propriété  de  ce  fonds,  et  se  perd  avec  elle. 

En  ce  qui  concerne  les  servitudes  personnelles,  le  Code  civil  a  conservé 
la  chose  tout  en  supprimant  le  nom.  Dans  Tintitulé  du  titre  qui  leur  est 
consacré  (titre  III),  comme  dans  les  textes  que  ce  titre  contient  et  par- 
tout ailleurs,  le  législateur  a  évité  avec  un  soin  minutieux  d'employer 
VBn^TQS^ioji  servitudes  personnelles  consacrée  par  une  tradition  sécu- 
laire. Elle  sonaait  mal  à  cette  époque,  paralt-il,  parce  qu'elle  rappelait, 
de  bien  loin  cependant,  le  souvenir  des  services  personnels  et  des  corvées 
du  régime  féodal. 

En  ce  qui  concerne  les  servitudes  réelles,  le  législateur  a  conservé  le 
nom  et  la  chose  tout  à  la  fois;  mais  ici  encore  un  scrupule  inspiré  par 
les  souvenirs  de  la  féodalité  Va  porté  à  faire  suivre  le  mot  servitude 
d'une  sorte  de  définition  dans  l'intitulé  du  titre  IV  :  Des  Servitudes  ou 
SERVICE  FONCIERS,  et  à  déclarer  dans  l'article  638  que  c  la  servitude 
n'établit  aucune  prééminence  d'un  héritage  sur  l'autre  ». 

Le  titre  III,  qu'on  n'hésiterait  pas  aujourd'hui  à  intituler  des  Servitudes 
personnelles,  est  divisé  en  deux  chapitres  consacrés,  le  premier  à  l'usu- 
fruit, le  second  à  l'usage  et  à  l'habitation. 


CHAPITRE  I 

DE    l'usufruit 

1103.  Définition.  ^  Nous  avons  une  définition  légale  de  l'usufruit  : 
«  L'usufruit  est  le  droit  de  jouir  des  choses  dont  un  autre  a  la  propriété, 
>  comme  le  propriétaire  lui-même,  mais  à  la  charge  d'en  conserver  la  subs- 
»  tance  >  (art.  578).  Cette  définition  ressemble  beaucoup  à  celle  que 
donne  Justinien  dans  ses  Institutes  :  jus  alienis  reàus  utendi  fruendi 
salva  rerum  suistantia.  Pesons-en  tous  les  termes. 

Uust^fhcit  est  le  droit  de  jouir.  Cette  expression  droit  de  jouir  com- 
prend le  droit  de  se  servir  de  la  chose,  jus  utendi,  et  le  droit  d'en  tq- 
cueillir  les  fruits, /îw/nf«»rfi,  en  d'autres  termes  Vusus  et  X^fructiis; 
d'où  les  dénominations  ^'usufruit,  usufruitier.  Il  ne  reste  donc  au  pro- 
priétaire que  le /i^a^i^^it^i.  Ususfructus  est  jus  utendi  et  fruendi  sed 
non  ahutendi.  Et  c'est  pourquoi  on  l'appelle  nurpropriétaire,  parce  qu'il 
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ne  conserve  qu'une  nue  propriété^  c'est-à-dire  une  propriété  dépouillée 
pour  le  moment  de  ses  principaux  avantages  et  par  conséquent  stérile. 

En  nous  disant  que  l'usufruit  est  le  droit  de  jouir,  la  loi  nous  dit  im- 
plicitement que  l'usufruit  est  un  droit  viager  ;  car  la  mort  est  le  terme 
de  toutes  les  jouissances.  On  a  donc  reproché  à  tort  au  législateur  de 
n'avoir  pas  indiqué  dans  sa  définition  ce  caractère  essentiel  de  Tusu- 
fruit. 

Des  choses  dont  un  autre  a  la  propriété.  Donc  le  droit  de  jouissance, 
qui  appartient  au  propriétaire  sur  sa  propre  chose,  ne  constitue  pas  un 
usuJVuit.  La  raison  en  est  que  l'usufruit  est  une  servitude  et  que  nul  ne 
peut  avoir  de  servitude  sur  sa  propre  chose.  Le  droit  de  jouir  est  pour 
le  propriétaire  un  attribut  de  son  droit  de  propriété,  et  non  une  ser- 
vitude. Nemini  res  siml  servit  jure  servituHs,  sedprodestjure  dominiL 

On  donne  quelquefois,  sur  l'autorité  du  Droit  romain,  le  nom  d'usuflruit  au  droit  de 
jouissance  qui  appartient  au  propriétaire  sur  sa  propre  chose;  et,  pour  distinguer  cet 
usufruit  improprement  dit  du  véritable  usufruit,  de  celui  qui  existe  au  profit  d'an 
autre  que  le  propriétaire,  on  appelle  le  premier  usufruit  causal  et  le  second  usufruit 
formel,-^  Usufruit  cadsal  parce  qu'il  a  pour  cause  la  propriété,  quia  competit  ex  causa 
proprietatis;  quia  causœ  mœ,  id  est  dominio  j%mctus  est.  —  Usufruit  formel,  quia  perse 
consista;  quia  propriam  formata  habet.  Il  faut  débarrasser  la  science  du  Droit  de  ce 
bagage  inutile.  Le  droit  de  jouissance  du  propriétaire  n'est  pas  un  usufruit. 

Comjne  le  propriétaire  lui-même.  En  principe,  et  sauf  la  restriction 
contenue  dans  la  partie  finale  de  notre  texte,  le  droit  de  jouissance  de 
l'usufruitier  est  aussi  étendu  que  celui  du  propriétaire.  L'usufruitier 
peut  donc,  comme  le  propriétaire,  ou  jouir  par  lui-môme  ou  jouir  par 
l'intermédiaire  d'un  tiers  auquel  il  donnera  la  chose  à  hail.  11  peut  môme 
céder  son  droit  de  jouissance  (art.  595). 

On  dit  partout  que  la  loi  s'exprime  en  termes  beaucoup  trop  absolus  quand  elle  dit 
qne  l'usufruitier  jouit  comme  le  propriétaire  lui-même,  parce  que  d'une  part  le  proprié- 
taire a  droit  à  tous  les  produits  de  la  chose, tandis  que  l'usufruitier  n'a  droit  qu'à  ceux 
de  ces  produits  qui  ont  le  caractère  de  fruits,  et  parce  que  d'autre  part  le  propriétaire 
jouit  comme  il  l'entend,  il  peut  môme,  si  oela  lui  plaît,  jouir  d'une  manière  abusive, 
tandis  que  l'usufruitier  doit  jouir  en  bon  père  de  famille  (art.  601).  Cette  critique  ne 
nous  semble  pas  fondée.  Le  droit  pour  le  propriétaire  de  percevoir  les  produits  non- 
fruits  et  celui  de  jouir  d'une  manière  abusive  sont  une  conséquence  de  son  droit  de 
disposer  plutôt  que  de  son  droit  de  jouir;  ils  touchent  à  Vabusus  bien  plus  qu'au 
fiructus  et  k  Vusus,  et  en  accordant  seulement  à  l'usufruitier  le  droit  de  jouir  (ce  qui 
exclut  le  droit  de  disposer),  la  loi  donne  assez  clairement  à  entendre  que  Tusufroitier 
ne  peut,  ni  recueillir  les  produits  non-fruits,  ni  jouir  d*une  manière  abusive. 

Enfin  notre  article  ajoute:  à  la  charge  d'en  conserver  la  substance. Q^y» 
ces  mots  soient  ou  non  la  traduction  fidèle  des  mots  salva  rerum  substanr 
tiaqvd  terminent  la  définition  donnée  par  les  Institutes  de  Justinien,  ils 
expriment  une  idée  exacte,  à  savoir  que  l'usufruitier  ne  doit  pas  déna- 
turer la  chose  sur  laquelle  porte  son  usufruit.  Ainsi  l'usufruitier  ne 
pourra  pas  transformer  une  vigne  en  un  pré,  ou  une  terre  labourable  en 
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un  étang;  ce  serait  altérer  la  substance  de  la  chose.  On  volt  que  le  légis- 
lateur entend  ici  par  substance  l'ensemble  des  qualités  constitutives  de 
Ift  chose,  c'est-à-dire  les  qualités  en  Tabsence  desquelles  la  chose  ne 
mériterait  plus  de  porter  le  nom  sous  lequel  on  la  désigne.  Perditur 
suèstantia,  dit  Bartole,  quum  res  perdit  nomen  appellativum  et  transit 
in  aUud  nomen  appellativum. 

Toutefois  le  principe  que  l'usufruitier  ne  peut  pas  altérer  la  substance  de  la  chose, 
doit  être  combiné  avec  cet  autre  principe  qu'il  a  le  droit  de  jouir.  Delà  il  résulte 
que  i'usu fruitier  pourra  faire  subir  &  la  substance  de  la  chose  les  modificar 
tioQS  nécessaires  pour  que  son  droit  de  jouissance  puisse  s'exercer.  Ainsi  l'usufrui- 
tier d'une  vigne  pourra  la  transformer  en  terre  labourable  à  partir  du  jour  oii,  deve- 
niie  trop  vieille,  elle  ne  rapportera  plus  de  quoi  récompenser  des  frais  de  culture 
qu'elle  occasionne  :  c'est  alors  un  acte  de  bonne  administration  de  l'arracher,  et 
tout  propriétaire  soucieux  de  ses  intérêts  en  agirait  ainsi. 

1104.  L'usufruitier  étant  tenu  de  conserver  la  substance  de  la  chose 
pour  la  restituer  au  propriétaire  lors  de  la  cessation  de  l'usufruit,  il 
semble  que,  par  définition  même,  l'usufruit  soit  inapplicable  aux  choses 

consomptibles,  quaipso  usu  consumuntur  vel  minuuntur,  telles  que  l'ar- 
gent, les  denrées  alimentaires.  En  effet  il  est  Impossible  de  jouir  de  ces 
choses  en  conservant  leur  substance,  puisqu'on  ne  peut  pas  en  jouir 
sans  les  consommer.  Cependant  des  raisons  d'utilité  pratique  ont  fait 
admettre  chez  nous,  comme  en  Droit  romain,  la  possibilité  d*établir  sur 
les  choses  de  consommation,  sinon  un  véritable  droit  d'usufruit,  du 
moins  quelque  chose  d'analogue,  quasi  usus/ructus,  d'oii  les  commen- 
tateurs ont  fait  le  moi  guasi-ust^fruit.  Le  quasi-usufruitier  aura  le  droit 
de  consommer  les  choses  sur  lesquelles  porte  son  droit,  puisqu*on  ne 
peut  pas  en  jouir  autrement^  et  il  devra  rendre  à  la  cessation  de  l'usu- 
fruit, non  nas  les  choses  mêmes  qu'il  a  reçues  puisqu'elles  n'existeront 
plus  ayant  été  consommées,  mais  leur  équivalent,  c'est-à-dire  leur 
estimation  ou  des  choses  semblables  (art.  5S1),  Ici  taniumJem  est 
idem. 

1105.  L'usufruit  est  un  droit  réel,^^^*  in  re.  L'article  543  le  dit  à  peu 
près  explicitement,  et  l'article  518  le  laisse  deviner  en  nous  disant  que 
l'usufruit  est  «  le  droit  de  jouir  d'une  chose  »^  mettant  ainsi  l'usufrui- 
tier en  rapport  direct  et  immédiat  avec  la  chose,  ce  qui  est  le  caractère 
difltinctif  du  droit  réel.  Le  législateur  s'exprime  tout  autrement,  quand 
il  définit  le  contrat  de  louage,  qui  ne  confère  au  locataire  qu'un  droit 
personnel  de  jouissance.  <  Le  louage  des  choses,  dit  l'ariicle  HOO,  est  un 
contrat  par  lequel  Tune  des  parties  «'oô/î^^  affaire  jouir  l'autre  d'une 
chose...  >  Ainsi  Tusufruitier  a  le  droit  de  jouir,  le  locataire  a  le  droit 

d'exiger  que  le  locateur  le  fasse  jouir.  Il  y  a  donc  entre  le  locateur  et  le 
locataite,  relativement  au  droit  de  jouissance,  un  lien  d'obligation,  qui 
n'existe  pas  entre  l'usufruitier  et  le  nu-propriétaire.  Le  nu-propriétaire 
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n'est  tenu  que  d'un  rôle  passif  vis-à-vis  de  l'usufruitier  :  il  ne  doit  pas 
entraver  son  droit  de  jouissance  ;  mais  il  n'est  pas  obligé  de  le  faire  jouir. 
Ainsi  il  ne'  $;era  pas  tenu  de  faire  les  réparation?  néces^res  pour  que 
l'usufruitier  puisse  employer  la  chose  à  l'usage  auquel  elle  est  destinée 
(art.  600).  Tenetiirinnonfaciendononirtfaciendo.  Au  contraire  le  loca- 
teur est  obligé  ^lq  faire  jouir  le  locataire,  c'est-k-dire  de  lui  procurer  1b 
jouissance  de  la  chose,  par  exemple  de  faire  les  réparations  nécessaires 
pour  rendre  la  maison  louée  habitable  (art.  1720).  Ainsi  donc  l'usufrui- 
tier a  un  droit  réel  de  jouissauce,  le  locataire  un  àxoit  penonnel , 

On  dit  cependant  quelquefois  que  l'usufruit  est  un  droit  penonnel; 
mal";  ces  expressions  ont  ici  un  sens  tout  à  fait  spécial.  Elles  ne  signi- 
flent  pas  que  l'usufruit  soit  un  droit  d'obligation  ;  elles  ne  signifient  pas 
non  plus  que  le  droit  d'usufruit  soit  exclusivement  attaché  à  la  personne 
de  l'usufruitier  (l'article  595  lui  permet  en  effet  de  se  substituer  quel- 
qu'un quant  à  la  jouissance  de  la  chose)  ;  elles  expriment  purement  et 
simplement  cette  idée  que  le  droit  d'usufruit  réside  sur  la  tôte  de  l'usu- 
fruitier, et  meurt  avec  lui.  En  d'autres  termes,  le  droit  d'usufruit  ne 
passe  pas  aux  héritiers  de  l'usufruitier  ;  il  n'est  pas  héréditairement 
transmissible. 

C'est  là  un  caractère  essentiel  du  droit  d'usufruit.  Dans  des  vues  d'întérôt  général, 
ne  in  universum  inutiles  etsent  proprietates  semper  ahscedente  ttsufructu,  le  législatear  a 
Youlu  que  l'usufruit  ne  plt  pas  être  perpétuellemient  séparé  de  la  propriété  qui  de- 
yiendrait  alors  un  titre  illusoire  ;  et  c'est  pour  cela  qu'il  a  fait  de  l'usufruit  un  droit 
viager.  Il  faudrait  donc  déclarer  nulle  toute  clause  de  l'acte  constitutif  de  Tusafrait» 
qui  aurait  pour  but  de  rendre  l'usufruit  transmissible  aux  héritiers  de  rusofruitier 
(arg.,  art.  6). 

H  Mais  rien  ne  fait  obstacle  à  ce  que  le  droit  d'usufruit  soit  établi  sur  plusieurs  tê- 
tes soit  conjointement,  soit  successivement.  Ainsi  un  testateur  peut  dire  :  je  lègue 
l'usufruit  de  mon  domaine  de  N.  à  Primus,  pais  à  sa  mort  à  Secundus,  à  la  mort 
da  celui-ci  à  Terliu^,..  :  c'est  le  cas  d'un  usufruit  successif.  Une  disposition  de  ce 
genre  ne  viole  pas  la  règle  que  l'usufruit  n'est  pas  transmissible  aux  héritiers  de 
l'usufruitier  ;  car  chaque  légataire  appelé  successivement  à  l'usufruit  tient  son  droit 
du  constituant,  et  non  du  précédent  usufruitier.Et  de  là  résultent  deux  conséquences  : 

4°  Si  l'usufruit  établi  sur  plusieurs  têtes  successivement  a  été  constitué  par  dona- 
tion entre-vifs,  chaque  bénéficiaire  devra  être  au  moins  conçu  à  l'époque  de  la  do- 
nation (arg.,  art.  906),  et  la  donation  devra  être  l'objet  d'une  acceptation  distincte 
faite  par  ou  pour  chacun  (arg.,  art.  932). 

if*  Si  l'usufruit  a  été  constitué  par  testament,  chaque  bénéficiaire  devra  être  au 
moins  conçu  lors  du  décès  du  disposant  (arg.,  art.  906), 

Par  ovi  l'on  voit  qu'en  aucun  cas  des  dispositions  de  ce  genre  ne  pourront  arriver 
à  constituer  un  usufruit  dépassant  la  durée  d'une  vie  d'homme.  En  effet,  quelque 
soit  le  nombre  des  bénéficiaires  successifs,  l'usufruit  n*aura  pas  une  durée  plus  lon- 
gue que  s'il  avait  été  constitué  exclusivement  au  profit  de  celui  qui  survivra  à  toas 
les  autres. 

1106.  L'usufruit  constitue  un  droit  tout  à  fait  distinct  de  la  nue  propriété.  Ce 
sont  deux  droits  rivaux,  mais  de  nature  diiîérente,  sur  une  même  chose.  De  là  résul- 
tent deux  conséquences  : 
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40  L'usufruit  peut  être  cédé  séparément  de  la  nue  propriété  [art.  695),  et  aussi  saisi 
par  les  créanciers  de  l'usufruitier;  il  peut  également  être  hypothéqué  séparément  de 
la  nue  propriété,  quand  il  porte  sur  un  immeuble  (art  SH8).  Il  eu  est  autrement  des 
servitudes  réelles  qui  sont  des  qualités  des  fonds,  guoZttatos  pfcediorum^  et  qui  à  ce 
titre  ne  peuvent  pas  en  être  séparées. 

2°  Il  n'y  a  pas  communauté  entre  le  nu-propriétaire  et  l'usufruitier  d'un  même 
bien  ;  car  la  communauté  suppose  deux  droits  de  môme  nature  sur  une  même  chose  ; 
or  le  nu-propriétaire  et  l'usufruitier  ont  chacun  un  droit  de  nature  différente.  Il  n'y 
a  lieu  par  suite  à  aucun  partage  entre  le  nu-propriétaire  et  l'usufruitier. 

*  11  y  aurait  au  contraire  communauté  entre  plusieurs  personnes,  qui  seraient  co- 
nsufruitières  du  môme  bien  soit  pour  des  parts  égales,  soit  pour  des  parts  différentes. 
Chacun  des  usufruitiers  pourrait  alors  demander  contre  les  autres  un  partage  de 
jouissance,  et,  si  un  partage  en  nature  était  impossible,  la  licitation,  mais  toujours 
quant  à  la  jouissance  seulement.  Il  en  serait  ainsi,  môme  dans  le  cas  où  la  jouissance 
se  trouverait  indivise  entre  l'usufruitier  d'une  partie  d'un  bien  et  le  propriétaire  de 
l'autre  partie.  Tel  serait  le  cas  d'une  veuve  usufruitière  en  vertu  du  testament  de  son 
mari,  de  la  moitié  des  biens  de  celui-ci,  l'autre  moitié  appartenant  en  pleine  propriété 
aux  héritiers  du  mari  ;  il  y  aurait  lieu  à  un  partage  de  jouissance  entre  la  veuve,  qui 
a  droit  à  la  jouissance  d'une  moitié,  et  les  héritiers  du  mari,  auxquels  appartient,  en 
qualité  de  propriétaires,  la  jouissance  de  l'autre  moitié.  Il  importe  peu  que  l'un  de 
ces  droits  de  jouissance,  celui  de  la  veuve,  soit  un  usufruit,  et  que  l'autre,  celui  des 
propriétaires,  n'ait  pas  ce  caractère  [supra,  n«  4403).  Cela  n'empôche  pas  que  le  droit 
de  jouir  de  la  môme  chose,  droit  qui  pour  le  propriétaire  se  distingue  nettement  du 
droit  de  disposer,  à  tel  point  qu'il  pourrait  être  cédé  séparément  de  ce  dernier,  ap- 
partient à  plusieurs  personnes  différentes  .  ce  qui  doit  nécessairement  donner  lieu 
à  un  partage  ou  aune  licitation  (En  ce  sens,  Cass.,  25  août  4879,  Sir.,80.  4.  484). 

*  En  sens  inverse,  si  l'usufruit  d'un  mÔme  bien  ou  d'un  môme  patrimoine  appar- 
tient à  un  seul  et  la  nue  propriété  à  plusieurs,  il  ne  peut  y  avoir  lieu  qu'au  partage 
ou  à  la  licitation  de  la  nue  propriété  entre  ces  derniers,  l'indivision  n'existant  pas 
quant  à  la  jouissance.  (Caen,  SO  août  4880,  Sir.,  84.  t.  448). 

1107.  Gomment  l'usufruit  peut  être  établi.  —  €  L'ust^&uit  est 
établi  par  la  loi  ou  par  la  volonté  de  Vhomme  »,  dit  l'article  5*79. 

Par  la  loi.  Les  orateurs  du  Gouvernement  et  du  Tribunat  ont  cité 
comme  exemple  d'usufruit  légal  l'usufruit  paternel  ou  jouissance  légale 
de  l'art.  584.  Que  ce  droitsoit  établi  par  la  loi,  c'est  incontestable;  qu'il 
constitue  un  véritable  usufruit,  c'est  plus  douteux,  bien  que  la  loi  lui 
donne  ce  nom  dans  l'article  501.  Nous  avons  constaté  en  effet  d'impor- 
tantes différences  entre  l'usufruit  paternel  et  un  usufruit  ordinaire  : 
notamment  il  n'est  pas  susceptible  d'être  cédé  ni  d'être  hypothéqué 
(supra,  n®  811). 

*  Quant  au  droit  de  jouissance,  qui  appartient  au  mari  sur  les  biens  de  sa  femme 
80UI  le  régime  de  la  communauté  et  sous  la  plupart  des  autres  régimes  matrimo- 
niaux, on  verra  plus  loin  que  ce  n'est  pas  un  véritable  usufruit  :  comme  le  droit  de 
jouissance  légale  de  l'article  384,  il  ne  peut  être  cédé  ni  hypothéqué.  En  tout  cas,  ce 
ne  serait  pas  un  usufruit  lég<U  ;  car  il  résulte,  non  de  la  loi,  mais  de  la  volonté  des 
époux,  volonté  qu'ils  ont  exprimée  dans  leur  contrat  de  mariage  s'ils  en  ont  fait  un, 
et  que  la  loi  considère  comme  sous-entendue  pour  le  cas  oii,  n'ayant  pas  fait  de 
contrat  de  mariage,  ils  se  trouvent  soumis  au  régime  de  la  communauté  légale. 
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Par  la  volonté  de  Vliomms.  C'est-à-dire  du  propriétaire.  Cette  volonté 
peut  être  manifestée  par  convention  ou  par  testament. 

a).  Par  convention  :  soit  à  titre  onéreux,  quand  le  constituant  stipule 
un  équivalent  de  Tusufruit  qu'il  établit,  par  exemple  s'il  vend  cet  usu- 
fruit pour  un  certain  prix  ;  soit  à  titre  gratuit,  lorsqu'il  ne  reçoit  rien 
Wi  échange  de  ce  qu'il  donne,  lorsqu'il  établit  l'usufruit  par  donati<xi 
entre-vif^.  Les  contrats  de  mariage  contienneat  fréquemment  des  dis- 
positions de  ce  genre  faites  par  l'un  des  époux  au  profit  de  l'autre. 

b),  Pa/r  testament,  comme  si  un  testateur  lègue  l'usufruit  de  tel  immeu- 
ble à  Primus  et  la  nue  propriété  à  Secundu$>  Ayec  le  contrat  de  mariage, 
le  testament  est  le  mode  de  constitution  le  plus  usuel  de  l'usufruit. 

1108.  On  admet  généralement  que  l'usufruit  pourrait  aussi  s'établir 
par  la  prescription.  Ainsi  je  constitue  à  votre  proût  un  droit  d'usufruit 
sur  un  bien  qui  ne  m'appartient  pas,  et  que  vous  croyez  m'appartenir; 
la  constitution  d'usufruit  est  nulle  comme  faite  a  non  domino.  Vous 
exercez  néanmoins  le  droit  d'usufruit,  sans  opposition  du  propriétaire, 
pendant  le  temps  fixé  par  l'article  2265;  voua  aurez  acquis  le  droit 
d'usufruit  par  prescription.  On  ne  volt  pas  en  effet,  pourquoi  l'exercice 
prolongé  d'un  droit  d'usufruit  ne  pourrait  pas  fonder  une  prescription, 
tout  aussi  bien  que  l'exercice  prolongé  du  droit  de  propriété.  D'ailleurs, 
le  Code  civil  n'ayant  pas  réglemeiité  d'une  manière  spéciale  l'acquisi- 
tion du  droit  d'usufruit  par  la  prescription,  il  y  aurait  lieu  de  se  référer 
sur  ce  point  aux  règles  du  Droit  commun  contenues  dans  les  articles 
2262, 2265  et  22T9. 

On  a  fait  contre  cette  solution  plusieurs  objections. 

La  première  est  tirée  du  silence  que  garde  relativement  à  la  prescription  l'article 
579,  qui  énumère  les  modes  de  constitution  de  l'usufruit.  —  Le  mot  prescripWm 
n'est  pas  écrit,  il  est  vrai,  dans  l'article  579,  mais  l'idée  qu'exprime  ce  mot  s'y  trouto 
en  réalité  contenue,  car  la  prescription  est  un  mode  d'acquisition  fondé  sur  la  loi  et 
sur  la  volonté  (présumée)  de  l'homme  tout  à  la  fois.  On  s'explique  d'ailleurs  à 
merveille  que  le  législateur  se  soit  borné  à  sous-entendre  ici  ce  mode  d'acquisition, 
du  moment  qu'il  le  laissait  soumis  pour  le  tout  aux  règles  du  Droit  commun;  il  a  dû 
au  contraire  en  faire  une  mention  spéciale  en  ce  qui  concerne  les  servitudes  réelles 
(art.  690  et  s.],  parce  qu'il  le  soumettait  alors  à  d'importantes  dérogations  au  Droit 
commun. 

*  La  deuxième  objection  est  tirée  de  l'article  2236  ainsi  conçu  :  «  Ceux  qui  possè- 
dent pour  autrui  ne  prescrivent  jamais...  Ainsi  le  fermier,  Vtisufruitier  ei  tousoeaz 
qui  détiennent  précairement  la  chose  du  propriétaire  ne  peuvent  la  prescrire  ».  — 
Comme  ledit  fort  bien  Proudhon,  il  faut  distinguer  dans  un  fonds  grevé  d'osufniit 
deux  droits  bien  distincts  :  le  droit  de  nue  propriété  et  le  droit  d'usufruit.  En  ce  qui 
concerne  le  droit  de  nue  propriété,  l'usufruitier  est  détenteur  précaire;  son  titre  même 
mplique  la  reconnaissance  du  droit  du  na-propriétaire  :  c'est  pour  celui-ci  qu'il  pos- 
sède, alii  non  stbi;  il  ne  pourra  donc  jamais  prescrire  la  propriété  contre  lut,  eHam 
per  mille  annos.  L'usufruitier  possède  si  bien,  en  ce  qui  concerne  la  nue  propriété, 
pour  le  compte  du  n^Hprdpriétatre,  que  celui«ci  pourrait  au  besoin,  en  învoiinaBt  la 
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possession  de  Tusufraitier,  si  elle  a  dure  un  temps  suffisant,  opposer  la  prescription 
à  toute  personne  qui  élèverait  contre  lui  des  prétentions  à  la  nue  propriété.  Mais  au 
contraire,  relativement  à  son  droit  d'usufruit,  Tusufraitier  ou  celui  qui  se  dit 
tsl  ne  le  possède  plus  à  titre  précaire  ;  il  le  possède  à  titre  de  propriétaire,  pour  son 
propre  compte,  et  non  pour  celui  du  nu-propriétaire.  En  un  mot,  comme  le  dit  Cujas, 
«  Fïtndum  fructuarius  possidet  alii  non  silti,  jus  fnundi  sibi  ».  La  possession  de  Tusufrui- 
tier,  en  tant  qu'elle  s'applique  à  son  droit  d'usufruit,  peut  donc  être  utile  pour  la 
prescription  de  ce  droit. 

1109.  En  Droit  romain,  le  juge  de  l'action  familiœ  erciscundœ  ou  de  l'action  con^ 
ffutnt  dividundo  pouvait,  dans  certains  cas,  opérer  le  partage,  en  attribuant  la  nue 
propriété  du  bien  à  partager  à  l'un  des  copropriétaires  et  l'usufruit  à  l'autro.  L'usu- 
fruit était  alors  établi  per  adjudictUionem.  Notre  législation  actuelle  refuse  ce  droit 
au  juge  de  l'action  en  partage,  par  cela  seul  qu'elle  ne  le  lui  accorde  pas.  Les  parties 
peuvent  bien,  si  elles  sont  majeures  et  maîtresses  de  leurs  droits,  adopter  dans  un 
partage  amiable  un  arrangement  de  ce  genre,  qui  n'offrirait  qu'un  cas  particulier 
d'usufruit  établi  par  la  volonté  de  l'homme;  mais  un  texte  serait  évidemment 
nécessaire  pour  qu'il  pût  leur  être  imposé  dans  un  partage  judiciaire,  et  on  ne  doit 
pas  regretter  son  absence.  Le  juge  de  l'action  en  partage  ne  peut  que  diviser  le 
bien,  s'il  peut  être  partagé  commodément,  ou  en  ordonner  la  Hcitation  dans  le  cas 
contraire  (art.  8t7  et  4686). 

On  voit  en  résumé  que  Tusufruit  peut  être  établi  par  la  loi,  par  la 
volonté  de  l'homme  manifestée  dans  un  acte  entre-vifs  ou  dans  un  tes- 
tament, et  enûn  par  la  prescription. 

1110.  La  constitution  d'usufruit  équivaut  à  une  aliénation  partielle  ; 
car  l'usufruit  est  un  démembrement  de  la  propriété, ^ar*  qtuBdam  domi- 
na. De  là  il  résulte  que,  pour  constituer  un  droit  d'usufruit  comme 
pour  aliéner,  il  faut  :  !<>  être  propriétaire  du  bien  qu'il  s'agit  de  grever 
d'iisufruit;  2oôtre  capable  de  l'aliéner.  Un  mineur  ou  un  interdit  ne 
pourrait  donc  pas  constituer  valablement  un  droit  d'usufruit  sur  ses 
biens. 

1111.  Tout  acte  entre-vifs,  constitutif  d'usufruit  sur  un  bien  immobilier,  est 
assujetti  à  la  transcription.  Jusqu'à  l'accomplissement  de  cette  formalité,  la  consti- 
tution d'usufruit  n'est  pas  opposable  aux  tiers.  Il  n'y  a  pas  à  distinguer  si  l'acte 
constitutif  est  à  titre  gratuit  ou  à  titre  onéreux.  Pour  le  cas  ou  il  est  à  titre  gratuit, 
la  nécessité  de  la  transcription  résulte  de  l'article  939,  qui  soumet  à  celte  formalité 
lesdoTkîii'iODS  de  biens  stuceptibles  d'hypothèquss;  or  l'usufruit  d'un  immeuble  est  un 
bien  susceptible  d'hypothèque  (art.  S 118);  et,  pour  le  cas  oii  l'acte  constitutif  d'usu- 
fruit est  à  titre  onéreux,  la  nécessité  de  la  transcription  résulte  de  l'article  4«r  de  la 
loi  du  S3  mars  48^,  qui  soumet  à  cette  formalité  les  actes  entre-vifs  (à  titre  onéreux) 
TRANSLATIFS  dâ  droits  réds  susceptibles  d'hfipoihègue.  On  objecterait  en  vain  que  ce 
dernier  texte,  pariant  d'actes  translatifs^  ne  peut  pas  comprendre  l'acte  constitutif 
d'usufruit,  n  faut  répondre  que  l'acte  constitutif  d'usufruit  est  aussi  un  acte  tranS" 
laiif;  car  le  propriétaire  transfère  à  un  tiers  le  droit  d'usufruit  qui  lui  appartenait, 
il  démembre  sa  propriété  et  accomplit  par  conséquent  une  aliénation  partielle. 

*  Mais  les  termes  de  la  loi  ne  permettent  guère  de  considérer  comme  soumise  à 
la  transcription  la  constitution  d'usufruit,  qui  résulte  pour  le  mari,  sur  les  biens  de 
sa  femme,  de  l'adoption  de  tel  ou  tel  régime  matrimonial  ;  car  cet  usufruit,  ainsi 
qu'on  le  verra  plus  loin  [si  tant  est  qu'on  doive  lui  donner  ce  nom),  n'est  pas  suscep^ 
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Uble  d'hypothèque.  Celte  solution,  qui  parait  certaine  au  cas  où  l'usufruit  marital  li- 
Buitç  de  l'adoption  du  régime  de  la  communauté  légale  par  des  époux  qui  se  sont 
mariés  sans  contrat  (car  il  n'y  a  pas  ici  d'acte  constitutif  et  il  ne  peut  par  suite 
être  question  de  transcription),  a  été  contestée  à  tort  pour  les  cas  oii  l'usufruit  man- 
iai résulte  d'un  contrat  de  mariage.  Il  n'y  aurait  même  pas  lieu  de  distiogner, 
comme  on  a  voulu  le  faire,  si  l'usufruit  marital  est  établi  par  le  contrat  sur  Teo- 
semble  des  biens  de  la  femme  ou  seulement  sur  certains  biens  déterminés  :  comme 
il  arriverait  si  la  femme,  dans  un  contrat  de  mariage  contenant  stipulation  du  ré- 
gime dotal,  s'était  constitué  en  dot  certains  immeubles  déterminés.  La  raison  <ie 
décider  est  la  môme  dans  tous  les  cas  :  l'usufruit  marital  n'est  pas  susceptible  d'hy- 
pothèque, et  n'est  pas  compris  par  suite  dans  les  termes  de  l'article  4*^  de  la  loi 
de  4855. 

En  aucun  cas,  la  constitution  d'usufruit  faite  par  testament  n'est  soumise  à  U 
transcription;  car  la  loi  de  4855  n'assujettit  à  cette  formalité  que  les  actes  entre- 
vifs.  L'usufruit  testamentaire  est  donc  opposable  aux  tiers  indépendamment  de 
toute  transcription. 

1112.  Des  diverses  modalités  dont  la  constitution  d'usafinitt 
est  sasceptible.  —  Modalité  signifie  manière  d'être,  de  modus.  La  cons- 
titution d'usufruit  est  susceptible  des  mômes  modalités  que  raliénation, 
car^Jelle  n'est  à  bien  dire  qu'une  aliénation  partielle.  L'article  580  indi- 
que les  principales  :  «  L'usufruit  peut  être  établi,  ou  puretnent,  ou  à  cer- 
»  tain  jour,  ou  à  condition». 

Purement.  L'usufruit  est  établi  purement  et  simplement,  quand  il  est 
constitué  sans  aucune  modalité. 

A  certain  jour.  C'est-à-dire  k  terme.  Le  terme,  dies^  est  un  espace  de 
temps.  Cette  modalité  peut  oflfrir  ici  deux  variantes  :  Tasufruit  peut 
être  constitué  : 

Soit  ea^  die,  c'est-k-dire  à  partir  d'un  certain  jour;  comme  si  par  exemple 
un  testateur  a  dit  :  je  lègue  k  Primtcs  l'usufruit  de  tel  immeuble  ;  il 
n'entrera  en  jouissance  qu'une  année  après  ma  mort. 

Soit  in  diem^  c'est-k-dire  pour  durer  jusqu'k  une  certaine  époque; 
comme  si  un  testateur  a  dit  :  je  lègue  k  Primus  l'usufruit  de  tel  im- 
meuble pour  cinq  années.  Ici  l'usufruit  s'ouvrira  au  profit  du  légataire 
dès  le  jour  du  décès  du  testateur,  mais  il  prendra  fin  au  bout  de  cinq 
années. 

A  condition,  La  condition  est  un  événement  futur  et  incertain,  auquel 
on  subordonne  l'existence  ou  la  résolution  d'un  droit  (art.  1168).  Il  y  a 
donc  deux  espèces  de  conditions  :  la  condition  suspensive  et  la  condition 
résolutoire.  L'usufruit  serait  constitué  sous  condition  suspensive  dans 
l'hypothèse  suivante  :  je  lègue  l'usufruit  de  tel  immeuble  k  Paul  s'ils^ 
marie;  le  droit  du  légataire  sera  suspendu  (c'est-k-dire  qu'il  ne  prendra 
pas  naissance)  jusqu'k  ce  qu'il  se  soit  marié.  Voici  maintenant  Texemple 
d'un  usufruit  constitué  sous  condition  résolutoire  :  je  lègue  Tusufruit 
de  tel  immeuble  k  Paul  ;  son  droit  sera  résolu  (c*est-k-dire  sera  consi- 
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déré  commo  n'ayant  jamais  existé),  s'il  dépasse  Fàge  de  trente  ans  sans 
se  marier.  Ici  le  droit  du  légataire  s'ouvrira  après  la  mort  du  testateur, 
sauf  résolution  si  le  légataire  ne  s'est  pas  marié  dans  le  délai  ûxô  par  le 
testateur. 

*  Remarque.  *-*  Lorsqu'un  usufruit  est  constitué  à  terme,  ex  die,  il  est  par  la 
force  même  des  choses  conditionnel  :  Vi  ipsa  conditio  inest.  En  effet  le  droit  d'usu^ 
fruit  ne  pouvant  pas  s'ouvrir  dans  la  personne  des  héritiers  de  l'usufruitier,  puis* 
^a'i\  n'est  pas  héréditairement  transmissible,  il  en  résulte  que  l'usufruit  ne  prendra 
naissance  que  si  Vusufruiiier  existe  à  l'expiration  du  terme  fixé;  il  est  donc  condi- 
tionnel, lïinc  enim  constituibsr  uswfiructus  qwun  quisjam  firuipotest. 

1113.  Quels  biens  sont  susceptibles  d'usufruit. —  «// (l'usu- 

»  fruit)  peut  être  établi  $wr  toute  espèce  de  Mens  meubles  et  immeubles 
(art.  581). 

Sur  toute  espèce  de  biens.  Pourvu  qu'ils  soient  dans  le  commerce. 
Meubles  ou  immeubles.  Uusufruit  portant  sur  des  immeubles  est  im- 
XDobilier  (art.  526)  ;  celui  qui  porte  sur   des  meubles   est  mobilier 
{supra,  n®  IG3T). 
L'usufruit  peut  d'ailleurs  porter  : 

Sur  des  cboses  non-frugifères  aussi  bien  que  sur  des  choses  fru- 
^fères  ; 

Sur  des  choses  incorporelles  aussi  bien  que  sur  des  choses  corporelles. 
Ainsi  un  droit  d'usufruit  peut  porter  sur  une  créance  ou  sur  une  rente, 
soit  perpétuelle  soit  viagère.  On  peut  même  établir  un  droit  d'usufruit 
sur  un  autre  usufruit;  il  y  a  alors  un  usufruit  enté  sur  un  autre. 

Toutefois  les  servitudes  ne  sont  ipM  perse  susceptibles  d'usufruit;  elles  ne  peu- 
vent en  être  grerées  que  conjointement  avec  le  fonds  dont  elles  sont  un  accessoire, 
parce  qu'elles  n'ont  pas  une  existence  indépendante  de  ce  fonds. 

On  a  vu  plus  haut  (n^  1104)  que  les  choses  consomptibles  sont  suscep- 
tibles d*étre  grevées,  sinon  d*un  véritable  usufruit,  du  moins  d'un  droit 
équivalent  que  les  commentateurs  appellent  quasiriisufruit  et  dont  il 
sera  traité  plus  loin  {infra,  n»  1133). 

1114.  Division.  —  Notre  chapitre  est  divisé  en  trois  sections  :  lapre-* 
mière  traite  des  droits  de  l'usufruitier;  la  seconde  de  ses  obligations; 
la  troisième  des  causes  d'extinction  de  l'usufruit.  Les  dispositions  qu'elles 
contiennent,  et  dont  l'ensemble  constitue  la  réglementation  du  droit 
d'usufruit,  s'appliquent  en  principe  à  l'usufruit  soit  légal,  soit  conven- 
tionnel, soit  testamentaire. 

Il  est  tout  simple  que  la  loi  ait  réglementé  l'usufruit  légal  -  quand  la  loi  accorde 
un  droit,  il  faut  bien  qu'elle  en  détermine  les  conditions.  Elle  devait  réglementer 
aussi  l'usufruit  4tabli  par  la  volonté  de  l'homme,  afin  d'épargner  ce  soin  aux  parti- 
culiers qui  constituent  des  droits  d'usufruit,  et  elle  l'a  réglementé  de  la  môme  mar 
nière  que  l'usurruit  légal  parce  qu'il  n'y  avait  pas  de  motifs  pour  le  réglementer 
d'une  manière  différente.  Mais  les  dispositions  de  la  loi  ne  sont,  en  ce  qui  concerne 
l'usufruit  conventionnel  ou  testamentaire,  que  dédaratives  de  la  volonté  des  parties 
oj  du  testateur.  C'est  dire  qu'il  peut  y  être  dérogé.  Ainsi  le  titre  constitutif  de  l'usu 
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fruit  peut  accorder  èi  l'usufruitier  le  droit  d'exiger  que  la  chose  lui  soit  délivrée  eu 
bon  état  de  réparations  contrairement  à  Tarticle  600,  ou  bien  le  dispenser  de  fournir 
la  caution  qu'exige  l'article  604,  ou  l'obliger  à  faire  les  grosses  réparations,  dont  il 
n'est  pas  tenu  aux  termes  de  l'article  605.  Et  toutefois  il  y  a  qaelques-unes  des 
règles  établies  par  la  loi,  auxquelles  la  volonté  des  parties  ne  pourrait  pas  déroger: 
ce  sont  celles  qui  touchent  à  l'ordre  public,  notamment  la  règle  que  l'uguiniit 
s'éteint  par  la  mort  de  l'usufruitier. 

SECTION  T 

DBS    DROITS    DR    L'USUFRUITIER 

§  I.  Principes  généraux. 

N«  4.  Du  droit  de  jouissance  de  rusnfmitier. 

1115.  Tous  les  droits  de  rusufraltier  se  résument  dans  la  jouissance 
de  la  chose  grevée  d'usufruit.  La  loi  détermine  l'étendue  de  ce  droit  de 
jouissance  dans  notre  section. 

Le  droit  de  jouir  comprend,  comme  nous  l'avons  vu,  le  droit  d'user  de 
la  chose,y«f«  utendi^  et  le  droit  d'en  recueillir  les  îvmWaJus  fnicndi.  L'a^ 
ticle  582  ne  mentionne  que  ce  dernier  :  <  L'usufruitier  aie  droit  de  jouir 
>  de  toute  espèce  de  fruits,  soit  naturels,  soit  industriels,  soit  civils,  que 
y  peut  produire  l'objet  dont  il  a  l'usufruit  i^.  Quand  la  loi  dit  que 
rusufruitier  a  le  droit  de  ^'o^^tr  des  fruits,  elle  ne  veut  pas  exprimer  cette 
idée  que  l'usufruitier  n'a  qu'un  simple  droit  de  jouissance  sur  les  fruits  : 
ce  qui  aurait  pour  conséquence  de  l'obliger  à  les  restituer  au  proprié- 
taire lors  de  la  cessation  de  l'usufruit,  mais  bien  que  l'usufruitier  a  le 
droit  de  recueillir  et  de  s'approprier  tous  les  fruits  de  la  chose,  ce  qui  lui 
permet  d'en  disposer  comme  il  l'entendra.  Omnis  frucPus  rei  adfructu- 
rium  pertinet,  dit  la  loi  "7,  $  9,  D.,  de  Usufructu. 

1116.  Les  fruits  sont  «  tout  ce  qu'une  chose  produit  e  treproduit  saas 
altération  de  sa  substance  >  quidquid  ex  re  nasci  et  renasei  solet.  On 
voit  par  cette  définition  que  tous  les  produits  d'une  chose  indistincte- 
ment ne  sont  pas  des  fruits,  mais  seulement  ceux  qui  se  perçoivent 
périodiquement  :  tous  les  ans  comme  les  céréales,  tous  les  trois  ans 
comme  la  taille  d'une  oseraie,  tous  les  dix,  tous  les  quinze  ans  comme 
la  coupe  d'un  bois  taillis...  Les  produits  qui  ne  se  perçoivent  pas  pério- 
diquement ne  sont  pas  des  fruits»,  et  l'usufruitier  n'y  a  aucun  droit.  Il  en 
est  ainsi  notamment  des  matériaux  provenant  de  la  démolition  d'un 
édifice,  du  trésor  (art.  598),  des  arbres  d'une  haute  futaie  non  aménagée, 
des  produits  d'une  mine  ou  d'une  carrière  qui  n'était  pas  encore  en 
exploitation  lors  de  l'ouverture  de  Tusufiruit. 

1117.  La  loi  distingue  trois  espèces  de  fruits  :  les  fruits  naturels,  les 
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fruits  industriels  et  les  fruits  civils.  Cette  distinction,  qui  a  déjà  été  indi- 
quée (supra^  n^  1037),  présente  une  très-grande  importance  au  point  de 
vue  de  Tacquisition  des  fruits  par  l'usufruitier.  Il  faut  donc  y  insister. 
FrmU  natarelfl.  «  les  fruits  naturels  sont  ceux  qui  sont  le  produit  spon- 
»  tané  dâ  la  terre.  Le  produit  et  le  croît  des  animaux  sont  aussi  des  fruits 
»  naturels  »  (art.  583,  al.  1).  Cpr.,  art.  547.  Les  fruits  naturels  sont  donc 
ceux  que  la  chose  donne  d'elle-même  et  sans  le  secours  de  Tindustrie  de 
l'homme,  comme  Therbe  des  prairies  naturelles,  les  roseaux  qui  crois- 
sent dans  les  marais  :  ce  sont  les  enfants  naturels  du  sol. 

Irnits  indnstriolg.  «  Les  fruits  industriels  d'un  fonds  sont  ceux  qu'on  en 
»  obtient  par  la  culture  »  (art.  583,  al.  2).  D'une  manière  plus  générale, 
les  fruits  industriels  sont  les  produits  de  l'industrie  de  l'homme  appli- 
quée àla  chose.  Aujourd'hui  que  l'industriede  l'homme  pénètre  partout, 
les  fruits  naturels  tendent  à  disparaître,  à  tel  point  qu'on  éprouve  pres- 
que de  l'embarras  pour  en  citer  quelques  exemples.  L'herbe  des  prairies 
dites  naturelles  sera  le  plus  souvent  un  fruit  industriel,  parce  qu'il  est 
bien  rare  que  la  main  de  l'homme  n'intervienne  pas  pour  améliorer  ou 
augmenter  la  production  du  sol,  et  le  fœtus pecorum  'ni-mômf»,  que  notre 
article  cite  comme  appartenant  à  la  catégorie  des  fruits  naturels,  sera 
souvent  un  fruit  industriel;  car  l'industrie  de  l'homme  intervient  aujour- 
d'hui non  seulement  dans  la  fécondation  du  sol,  mais  aussi  dans  celle 
des  animaux.  Au  surplus,  la  distinction  entre  les  fruits  naturels  et  les 
fruits  industriels  ne  présente  pas  d'intérêt,  comme  nous  le  verrons  tout 
à  rheure;  aussi  n'y  insisterons-nous  pas  davantage. 

Fruits  civils.  «  Les  fruits  civils  sont  les  loyers  des  maisons,  les  intérêts 
»  des  sommes  exigibles;  les  arrérages  des  rentes.  —  Les  prix  des  haux 
»  à  ferme  sont  aussi  rangés  dans  la  classe  des  fruits  citils  »  (art.  584). 

Les  fruits  naturels  et  industriels  sont  produits  par  la  chose,  ex  ipsius 
rei  corporenascuntwr.  Les  fruits  civils  au  contraire,  ne  sont  pas  produits 
par  la  chose,  mais  seulement  obtenus  par  son  intermédiaire  :  non  ex 
ipso  rei  corpore  nascunttùr,  sed  extrinsecm  proptei*  rem  duntaxat;  ils  sont 
le  produit  d'un  contrat  relatif  à  la  chose.  Ce  sont  des  îïxjà\ja  fictif  s  :  idée 
que  contient  l'expression /r«i^«  civils,  qui  est  synonyme  de  fruits  par  la 
détermination  de  la  loi.  Ainsi  le  loyer  d'une  maison,  c'est-à-dire  la  somme 
d'argent  que  paye  le  locataire  pour  avoir  le  droit  d'en  jouir,  n'est  pas 
produite  par  cette  maison  ;  elle  est  touchée  en  exécution  du  contrat  de 
bail,  dont  la  maison  a  été  l'occasion.  La  loi  déclare  que  ce  loyer  est  un 
fruit  parce  qu'il  est  le  prix  de  la  jouissance  de  la  maison  et  qu'il  tient 
lieu  par  conséquent  de  cette  jouissance. 

Outre  les  loyers  des  maisons,  la  loi  cite  comme  appartenant  à  la  caté- 
gorie des  fruits  civils  : 
Les  intérêts  des  sommes  BXiaiBLES,  c'est-à-dire  des  sommes  dont  le 
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créancier  peut  à  une  époque  plus  ou  moins  éloignée  exiger  le  paiement, 
par  opposition  aux  rentes  dont  le  créancier  ne  peut  jamais  exiger  le 
remboursement. 

Les  arrérages  des  rentes,  perpétuelles  ou  yiagères  ;  car  la  loi  ne  distin- 
gue pas. 

Le  prix  des  baux  à  ferme.  Le  bail  à  ferme  est  le  bail  d'un  fonds  de 
terre  moyennant  un  ^tîl  ferme  consistant  soit  en  argent  (par  exemple 
1^000  fr.  par  an),  soit  en  denrées  (par  exemple  cent  hectolitres  de  fro- 
ment par  an). 

Le  prix  d'un  bail  à  colonage  partiaire  n'est  pas  un  fruit  civil.  On 
appelle  bail  à  colonage  partiaire  le  bail  d'un  fonds  de  terre  moyennant 
une  quote-part  des  fruits,  telle  que  la  moitié,  que  le  preneur  s'engagea 
payer  au  bailleur.  Le  colon  partiaire  paye  donc  une  redevance  aîéoMre 
qui  sera  forte  si  la  récolte  est  bonne,  faible  si  elle  est  mauvaise  ;  le  pro- 
priétaire est  alors  associé  aux  chances  agricoles,  à  la  différence  de  ce 
qui  a  lieu  dans  le  bail  à  ferme,  où  il  touche  une  redevance  Ûxe  et  inva- 
riable. 

1118.  Intérêt  gue  présente  la  distinction  des  diverses  espè- 
ces de  ftmits.—  L'usufruitier  acquiert  les  fruits  naturels  et  industriels 
par  la  perception  (art.  585)  ;  il  acquiert  au  contraire  les  fruits  civils,  ou 
mieux  il  est  r^/?«^^  les  acquérir yo»rjpar^*o«r  (art.  586).  On  voit  qu'au 
point  de  vue  de  leur  acquisition  par  l'usufruitier,  comme  d'ailleurs  à 
tous  les  autres,  la  loi  met  les  fruits  naturels  et  les  fruits  industriels  sur 
la  même  ligne,  il  était  donc  inutile  de  les  distinguer  ;  on  aurait  du  les 
confondre  dans  une  môme  catégorie,  sous  le  nom  de  fruits  naturels  par 
exemple,  et  les  opposer  aux  fruits  civils  qui  sont  des  fruits  ficUfs, 

Etudions  maintenant  la  double  règle  que  nous  venons  de  formuler. 

1119. 1°  V  usufruitier  acquiert  les  fruits  naturels  et  les  fruits  indus- 
triels par  la  perception.  C'est  ce  qui  résulte  de  l'article  685,  al.  I,  ainsi 
conçu  :  «  Les  fruits  naturels  et  industriels,  pendants  par  branches  oupar 
»  racines  au  moment  oit  Vusvfruit  est  ouvert,  appartiennent  à  ^usufm^ 
»  tier  ». 

Appartiennent  à  l'usufruitier.  A  la  condition  qu'il  les  perçoive.  La  loi, 
qui  statue  toujours  de  eo  quod  plerumque  fit,  a  supposé,  ce  qui  arrivera 
en  effet  presque  toujours,  que  l'usufruit  durera  assez  de  temps  pour  que 
l'usufruitier  perçoive  la  récolte  pendante  lors  de  l'ouverture  de  l'usu- 
fruit; mais  il  est  certain  qu'elle  appartiendrait  au  propriétaire,  si  l'usu- 
fruit prenait  fin  avant  que  l'usufruitier  eût  pu  le  percevoir;  et  c'est  au 
surplus  ce  que  dit  en  toutes  lettres  l'alinéa  2  de  notre  article. 

Les  fruits  naturels  ou  industriels  sont  réputés  perçus  par  l'usufruitier 
dès  qu'ils  sont  détachés  du  sol,  alors  même  que  ce  serait  sans  le  fait  de 
rusufruiûier,  par  exemple  par  un  coup  da  vent,  contrairement  k  ce  que 
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décidait  la  loi  ro[Dain3(l.  13.  D.,  Quitus  modis  ususfr.  velusus  amitt., 
VIL  4).  C*est  ce  qui  résulte  de  l'article  585,  al.  2,  ainsi  conçu  :  <  Ceux  qui 
»  sont  dans  le  même  état  au  moment  oU  finit  Vusvjruit  appartiennent  au 
>  propriétaire  »,  En  décidant  que  les  fruits  pendants  lors  de  la  cessation 
de  l'usufruit  appartiennent  au  nu-propriétaire,  ce  texte  décide  implici- 
tement que  ceux  qui  ne  sont  plus  pendants,  c'est-Ii-dire  ceux  qui  sont 
séparés  du  sol  par  quelque  cause  que  ce  soit,  ne  lui  appartiennent  pa<!. 
Si  l'usufruitier  a  perçu  une  partie  seulement  de  la  récolte,  l'autre 
partie,  qui  est  encore  pendante  lors  de  la  cessation  de  l'usufruit,  appar- 
tient au  nu-propriétaire. 

L'usufruitier,  deyant  jouir  en  bon  père  de  famille,  ne  doit  régulièrement  percevoir 
leâ  fruits  qu'à  l'époque  de  eur  maturité,  sauf  exception  toutefois  pour  certains  fruits 
qu'il  est  d'usage  de  cueillir  verts  parce  qu'ils  donnent  ainsi  un  plus  grand  profit, 
comme  les  olives.  L'usufruitier,  qui  ne  se  serait  pas  conformé  à  ces  règles,  ne  devien- 
drait pas  propriétaire  des  fruits  qu'il  aurait  perçus  irrégulièrement,  si  son  usufruit 
prenait  fin  avant  l'époque  où  la  récolte  aurait  du  être  faite;  du  moins  le  propriétaire 
serait  en  droit  de  réclamer  de  ce  chef  une  indemnité  égale  au  préjudice  qu'il  éprouve 
par  le  fait  de  l'usufruitier. 

La  règle  que  l'usufruitier  fait  siens  les  fruits  naturels  et  les  fruits  industriels  par 
la  perception,  conduit  souvent  à  des  résultats  singuliers.  Ainsi  un  usufruit  portant 
sur  un  vignoble  s'ouvre  quelques  jours  avant  l'époque  des  vendanges;  il  prend  fin 
quelques  jours  après  l'époque  oii  les  vendanges  de  l'année  suivante  sont  terminées. 
Pour  une  jouissance  d'une  année  et  quelques  jours,  l'usufruitier  aura  perçu  deux 
récoltes.  En  sens  inverse,  il  peut  se  faire  qu'il  n'en  perçoive  aucune  pour  une  jouis- 
sance de  près  d'une  année;  c'est  ce  qui  arrivera,  si  l'usufruit  s'ouvre  le  lendemain  de 
la  récolte  et  prend  fin  la  veille  du  jour  où  la  récolte  suivante  doit  être  faite.  Ce  sera 
bien  autre  chose,  si  l'usufruit  porte  sur  un  fonds  dont  les  fruits  se  perçoivent  par 
périodes  de  dix,  quinze  années  et  plus,  comme  les  bois  taillis. En  supposant  un  taillis 
aménagé  pour  être  coupé  tous  les  dix  ans,  il  pourra  arriver  que,  pour  une  jouissance 
de  moins  de  onze  années,  l'usufruitier  fasse  deux  coupes  qui  correspondent  à  une 
jouissance  de  vingt  années  :  il  en  sera  ainsi  dans  le  cas  oîi l'usufruit,  s'étant  ouvert 
au  moment  où  la  coupe  allait  être  faite,  prend  Qn  quelque  temps  après  l'époque  fixée 
pour  la  coupe  suivante.  En  sens  inverse,  si  l'usufruit  s'est  ouvert  quelques  jours  après 
la  coupe,  et  qu'il  ait  pris  fin  quelques  jours  avant  l'époque  fixée  pour  la  coupe  sui- 
vante, l'usufruitier  n'aura  rien  perçu  pour  une  jouissance  de  près  de  dix  année<^. 
L'usufruit  est  plein  de  ces  incertitudes;  c'est  un  droit  aléatoire.  Mais  voici  qui  peut 
paraître  bien  plus  extraordinaire  encore  : 

1120.  Après  avoir  établi  la  double  règle  que  nous  venons  de  déve- 
lopper, l'article  585  ajoute  dans  sa  partie  finale  :  «  Sans  récompense  de 
»  part  ni  d'autre  des  labours  et  des  semences,  mais  aussi  sans  pr&Judlci 
*  de  la  portion  des  fruits  qui  pourrait  être  acquise  au  colon  par  tiaire,  s'il 
»  en  existait  un  au  commencement  ou  à  la  cessation  de  l'usufruit  ».  Ainsi 
l'usufruitier  trouve  à  l'ouverture  de  l'usufruit  une  récolte  prête  à  être 
recueillie;  de vra-t-il  rembourser  au  propriétaire  les  frais  que  celui-ci  a 
faits  pour  préparer  cette  récolte?  L'équité  semblerait  bien  l'exiger; 
cependant  la  loi  dispense  l'usufruitier  de  toute  indemnité.  Réciproque- 
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ment  le  nu-propriétaire  ne  doit  aucune  indemnité,  aucune  récompense, 
comme  dit  la  loi,  à  l'usufruitier  pour  les  frais  de  la  récolte  quMl  trouTe 
pendante  lors  de  la  cessation  de  l'usufruit. 

Ces  dispo>ition9  ne  sont-^Ues  pas  essentiellement  injustes? Ne  sont-elles 
pas  contraires  t\  la  régie  Non  sunt  ftuctu$  nisi  deducUs  impensis,  régie 
qui  n'est  elle-même  qu'une  application  particulière  de  ce  grand  principe 
que  nul  ne  doit  s'enrichir  aux  dépens  d'autrui?  En  pratique  peut-être; 
en  théorie  non,  à  cause  de  la  réciprocité  de  chances  que  la  loi  établit 
entre  le  nu-propriétaire  et  l'usufruitier.  Le  plus  souvent  notre  disposi- 
tion amènera  une  compensation  entre  le  propriétaire  et  l'usufruitier  : 
c'est  C3  qui  arrivera  si,  l'usufruitier  ayant  recueilli  une  récolte  préparée 
par  les  soins  du  nu-propriétaire,  celui-ci  recueille  à  la  fin  de  Tusufruit 
une  récolte  préparée  par  les  soins  de  l'usufruitier  ;  ou  encore  s'il  n'exist 
de  récolte  pendante  ni  au  commencement  ni  à  la  fin  de  Tuf^ufruit.  Ea 
dehors  de  ces  deux  cas,  il  est  facile  de  voir  que  ce  sera  tantôt  l'u^^ufrui- 
tier,  tantôt  le  nu-propriétaire,  qui  bénéficiera  de  la  disposition  de  la  loi, 
sans  qu'on  puisse  dire  k  l'avance  lequel,  à  cause  de  l'incertitude  qui 
existe  toujours  sur  l'époque  à  laquelle  l'usufruit  prend  fin,  et  le  plus 
souvent  sur  celle  où  il  s'ouvre.  La  loi  établit  donc  ici  entre  le  nu-pro- 
priétaire et  l'usufruitier  un  ensemble  de  chances  qui  se  balancent.  Elle 
panilt  avoir  voulu  éviter  ainsi  entre  eux  des  comptes  minutieux,  qui 
auraient  été  la  source  de  nombreux  procès.  En  tous  cas,  bonne  ou 
nauvaise,  notre  disposition  a  tranché  la  controverse  très- vive  qui  exis- 
tait sur  ce  point  dans  notre  ancien  Droit,  et  à  ce  point  de  vue  tout  au 
moins  elle  constitue  un  bienfait. 

Au  8iiq)Ius  la  loi  ne  règle  ici  que  les  rapports  respectifs  du  nu-propriétaire  et  de 
l'usufruitier  (argument des  mots  :  sans  récompense  départ  ni  d'autre).  Il  y  aurait 
donc  lieu  d'appliquer  les  règles  du  Droit^commun,  si  les  frais  delà  récolte  avaient 
été  faits  par  un  tiers.  Ainsi  l'usufruitier,  lors  de  l'ouverture  de  l'usufruit,  trouve  une 
récolte  préparée  par  les  soins  d'un  tiers  possesseur  de  bonne  ou  de  mauvaise  foi;  il 
y  aura  lieu  d'appliquer  l'article  548,  et  par  suite  l'usufruitier  devra  rembourser  au 
possesseur  ses  frais  de  culture. 

On  dit  partout  que  l'usufruitier,  après  avoir  payé  ces  frais  au  tiers  qui  les  a  faits, 
aura  le  droit  de  se  les  faire  rembourser  par  le  nu-propriétaire,  parce  que  vis-à-vis  de 
celui-ci  il  est  dispensé  de  les  supporter.  Nous  croyons  que  c'est  une  erreur.  Tout 
coque  dit  l'article  585,  c'est  que  le  propriétaire  n'a  pas  droit  à  une  récompense 
pour  les  frais  qu'il  a  faits;  mais  il  ne  dit  pas  que  le  propriétaire  doive  nécessaire- 
ment supporter  les  frais  de  culture  et  de  semence.  D'ailleurs,  aux  termes  de  l'article 
000,  l'usufruitier  prend  les  choses  «  dans  l'clat  où  elles  sont  ».  S'il  n'y  avait  pas  de 
Piicolte,  le  propriétaire  ne  devrait  de  ce  chef  aucune  indemnité  à  l'usufruitier;  com- 
ment lui  en  devrait-il  une,  quand  il  y  a  une  récolte  grevée  de  certaines  charges?  Le 
scnl  cas  dans  lequel  l'usufruitier,  qui  a  remboursé  les  frais  de  culture  et  de  semence 
nu  tiers  possesseur,  nous  paraîtrait  pouvoir  exercer  de  ce  chef  une  action  récursoire 
contre  le  propriétaire,  serait  celui  où,  le  propriétaire  étant  lui-même  débiteur  de  ces 
frais  envers  des  ouvriers  avec  lesquels  il  a  traité,  l'usufruitier  en  aurait  acquitté  le 
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montant  :  ayant  payé  la  dette  du  na-propriétaire,  il  aurait  le  droit  de  s*ea  alors 
faire  rembourser. 

1121.  L'article  583  se  termine  par  ces  mots  :  «  rnais  aussi  sans 
»  préjudice  de  la  portion  des  fruits  qui  pourrait  être  acquise  au  colon  par- 
»  tiaire,  s'il  en  existait  un  au  commencement  ou  à  la  fin  de  l'usufruit.  » 
Ainsi  lors  de  l'ouverture  de  Tusufruit,  le  fonds  était  loué  à  un  colon  par- 
tiaire,  qui  avait  droit  d'après  son  bail  à  la  moitié  des  fruits  ;  l'usufruitier 
ne  pourra  réclamer  que  la  moitié  de  la  récolte  pendante,  l'autre  moitié 
revenant  au  colon  partiaire.  De  même  le  nu-propriétaire  devrait  respec- 
ter les  droits,  qui  appartiendraient  à  un  colon  partiaire  eu  vertu  d*un 
bail  en  cours  d'exécution  à  la  cessation  de  l'usufruit.  Tout  cela  n'est 
que  la  conséquence  de  ce  double  principe  :  que  l'usufruitier  doit  respec- 
ter les  baux  consentis  par  le  propriétaire,  et  celui-ci,  dans  une  certaine 
mesure  au  moins,  les  baux  consentis  par  l'usufruitier  (Imfra,  n»  1125^). 

L'usufruitier  a  vendu  une  récolte  sur  pied  quelque  temps  avant  sa  maturité  ;  l'usu- 
fruit prend  fin,  avant  que  la  récolte  ait  été  recueillie  par  l'acheteur;  la  vente  est-elle 
valable,  et  par  suite  opposable  au  n^i-propriétaire?  La  question  est  controversée.  On 
peut  dire  dans  le  sens  de  la  négative  que,  l'usufruit  ayant  pris  fin  avant  que  la 
récolte  ait  été  recueillie,  cette  récolte  appartient  au  nu-propriétaire  (art.  585,  al.  2); 
que  par  suite  la  vente  consentie  par  l'usufruitier  est  nulle  comme  portant  sur  la 
chose  d'autrui  (arg.,  art.  4599).  —La  solution  contraire  est  plus  généralement  accep- 
tée par  les  auteurs,  et  c'est  elle  q-.ii  triomphe  en  jurisprudence.  La  vente  d'une 
récolte  sur  pied  est  un  acte  d'administration;  or  l'usufruitier  a  le  droit  d'ïuiminis- 
trer  la  chose  sur  laquelle  porte  son  usufruit;  les  actes  qu'il  fait  dans  la  limite  de  son 
droit  d'administration,  sont  donc  opposables  au  nu-propriétaire.  Obligé  de  respecter 
les  baux  de  neuf  ans  et  au-dessous  qui  ont  été  consentis  par  l'usufruitier  [art.  595), 
comment  le  nu-propriétaire  pourrait-il  avoir  le  droit  de  critiquer  une  simple  vente 
de  récoltes?  D'ailleurs  le  préjudice  ne  sera  pas  grand  pour  le  nu-propriétaire  ;  car 
c'est  lui  qui  profitera  du  prix  de  la  récolte,  puisque  ce  prix  est  la  représentation  de 
fruits  qui  lui  appartenaient.  Il  n'y  aura  préjudice  qu'autant  que  la  vente  aurait  été 
consentie  pour  un  prix  inférieurà  la  valeur  réelle  de  la  récolte;  mais  alors  il  y  aura 
leplus  souventunefraude  concertée  entre  l'usufruitier  et  l'acheteur:  ce  qui  autorisera 
le  propriétaire  à  demander  la  nullité  de  la  vente,  car  la  fraude  fait  cesser  tous  les 
principes,  fraas  omnia  corrumpit  (arg.,  art.  4467). 

1122.  2°  L'usufruitier  acquiert  les  fruits  civils  jou/rparjour,—<  Le$ 
»  fruits  civils  sont  réputés  s'acquérir  jour  par  jour,  et  appartiennent  à 
»  l'usufruitier  y  à  proportion  de  la  durée  de  son  usufruit  Cette  règle  s'ap- 
»  plique  aux  prix  des  baux  à  ferme,  comme  aux  loyers  des  maisons  et 
»  aux  autres  fruits  civils  *  (art.  58o).  L'acquisition  des  fruits  civils  par 
l'usufruitier  est  donc  exactement  proportionnelle  à  la  durée  de  sa  jouis- 
sance. Chaque  jour  qui  s'écoule  fait  acquérir  à  l'usufruitier  —  des 
fruitscivils  de  l'année.  Supposons  que  l'usufruit  porte  sur  une  maison 
loaée  365  fr.  par  an,  ce  qui  fait  juste  un  franc  par  jour.  Si  l'usufruit  a 
duré  dix  ans,  l'usufruitier  aura  droit  k  3,650  fr.;  s'il  a  duré  dix  aus  et 
quinze  jours,  l'usufruitier  pourra  réclamer  3,665  fr.  Rien  n'est  plus  sim- 
ple ni  plus  équitable.  On  peut  regretter  que  la  loi  ait  cru  devoir  adopter 


Digitized  by 


Google 


724  PRÉCIS  DB  DBOIT  CIVIL 

une  règle  difTérente  en  ce  qui  concerne  les  fruits  naturels  et  les  fruits 
industriels. 

Notre  article  na  dit  pas  que  les  fruits  civils  s'acquièrent,  mais  bien  qu'ils 
sont  isLÈPUTÉs  s'acquérir  ioxir  par  jour.  C'est  là  en  effet  une  fiction  :  il  est 
clair  que  l'usufruitier  ne  touchera  pas  chaque  jour  la  fraction  des  fruits 
civils  de  Tannée  correspondante  à  lajournée  qui  vient  de  s'écouler;  il  tou- 
chera les  fruits  civils  aux  époques  fixées  par  la  convention^  tous  les  six 
mois,  touslestrois  mois...;  puis  quand  l'usufruit  aura  pris  fin,  on  réglera 
définitivement  son  compte  dans  ses  rapports  avec  le  nu-propriétaire, 
de  manière  à  ce  que  l'usufruitier  (ou  ses  représentants)  obtienne  en 
définitive  une  portion  des  fruits  civils  exactement  proportionnelle  à 
la  durée  de  sa  jouissance,  et  pour  cela  on  lui  allouera,  si  c'est  néces- 
saire, une  portion  des  fruits  civils  k  échoir.  En  un  mot,  l'usufrui- 
tier n'acquiert  les  fruits  civils  que  par  leur  échéance  :  c'est  k  cette  épo- 
que seulement  qu'il  a  le  droit  de  les  toucher;  mais  il  est  réputé  les 
acquérir  jour  par  jour:  ce  qui  lui  donne  le  droit  de  réclamer,  lors  de 
la  cessation  de  l'usufruit,  une  certaine  portion  des  fruits  civils  à 
échoir.  La  loi,  on  le  voit,  établit  une  acquisition  Jlctive  pour  les  fruits 
civils,  qui  sont  des  fruits  Jlcti/s, 

L'arliclo  586  dit  dans  sa  partie  fîaale  :  a  Cette  règle  s'applique  aux  prix  des  baux  à 
ferme  comme  aux  loyers  des  maisons  et  aux  autres  fruits  civils  ».  On  ne  voit  pas  trop 
au  premier  abord  l'utilité  de  cette  disposition  en  présence  de  l'article  584,  qui  dispose 
que  les  prix  des  baux  à  ferme  sont  des  fruits  civils.  Quel  besoin  y  avait-il  de  dire 
qu'une  règle,  établie  pour  tous  les  fruits  civils  en  général,  s'applique  à  une  certaine 
catégorie  de  fruits  civils?  Il  y  en  a  une  explication  historique.  Bans  notre  ancien 
Droit,  les  prix  des  baux  à  ferme  étaient  considérés  comme  des  fruits  civils;  mais  on 
ne  leur  appliquait  pas  comme  aux  autres  fruits  civils  la  règle  de  l'acquisition  jour 
par  jour;  l'usufruitier  les  acquérait  seulement  au  fur  et  à  mesura  que  le  fermier  per- 
cevait les  fruits  du  fonds,  probablement  parce  qu'on  les  considérait  comme  étant  la 
représentation  de  ces  fruits.  Notre  législateur,  qui  voulait  faire  disparaître  cette  par- 
ticularité a  cru  devoir  s'en  expliquer. 

La  quote-part  des  fruitsdu  fonds,  que  paye  un  colon  partiaire  en  exécu- 
tion de  son  bail,  ne  constitue  pas  des  fruits  civils  («i^^a,  n<>  11  H);  l'usu- 
fruitier n'acquerra  donc  ces  fruits  que  par  la  perception. 

Au  contraire  l'usufruitier  acquerrait  jour  par  jour  la  portion  ^tf  de 
fruits  que  \t  fermier  paye  en  exécution  de  son  bail;  car  cette  prestation 
rentre  dans  les  fruits  civils  (supra,  n»  1117). 

Il  y  a  des  fruits  civils  qui  se  perçoivent  très-irrégulièrement,  comme  les  bénéfices 
d'une  usine  qui  chôme  pendant  une  partie  de  l'année.  En  pareil  cas,  lors  de  l'extinc- 
tion de  l'usufruit,  il  doit  être  fait  masse  de  tous  les  fruits  civils  perçus  ou  à  percevoir 
pendant  la  dernière  année,  et  on  les  partage  entre  le  nu-propriétaire  et  l'usufruitier 
proportionnellement  au  temps  qu'a  duré  l'usufruit  pendant  cette  dernière  année. 

Il  peut  arriver  que  les  fruits  naturels  soient  transformés  en  fruits  civils,  ou  récipro- 
qiirmaut,  pendant  la  durée  de  l'usufruit.  Ainsi  le  propriétaire  exploitait  lui-même  son 
fonJs  lors  de  l'ouverture  de  l'usufruit;  après  avoir  perçu  la  récolte  pendante,  l'usu- 
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fruitier,  qui  ne  veut  pas  faire  valoir  le  fonds,  rafferme,  ainsi  qu'il  en  a  le  droit  ;  voilà 
les  fruits  naturels  transformés  en  fruits  civils,  et  l'usufruitier  les  acquerra  désormais 
jour  par  jour.  Toutefois  il  ne  commencera  à  les  acquérir  qu'à  dater  de  l'entrée  en 
jouissance  du  fermier,  car  les  fermages  ne  sont  que  le  prix  de  cette  jouissance  ; 
jusqu'à  ce  qu'elle  ait  commencé,  il  n'y  a  pas  encore  de  fruits  civils,  et  il  ne  peut  par 
suite  être  question  pour  l'usufruitier  de  les  acquérir.  En  sens  inverse,  si  le  fonds  était 
affermé  lors  de  l'ouverture  de  l'usufruit,  l'usufruitier  pourra,  à  l'expiration  du  bail, 
le  cultiver  lui-môme.  À  dater  de  ce  moment,  le  fonds  produira  des  fruits  naturels  et 
des  fruits  industriels,  que  l'usufruitier  acquerra  seulement  par  la  perception. 

La  faculté  pour  l'usufruitier  de  transformer  les  fruits  naturels  en  fruits  civils,  et 
réciproquement,  augmente  encore  l'incertitude  et  les  éventualités  du  droit  d'usufruit. 
Ainsi  l'usufruitier,  après  avoir  perçu  une  récolte  pendante  lors  de  l'ouverture  de  l'usu- 
fruit, afferme  le  fonds,  et  le  fermier  entre  immédiatement  en  jouissance  ;  au  bout 
d'un  an  l'usufruitier  se  trouvera  avoir.acquis  une  récolte  et  uns  année  de  fermages. 

1123.  Droits  de  rnsuf^nitler  sur  les  accessoires  du  fonds 
grevé  d'nsufiruit.  —  Aux  termes  de  Tarticle  596  :  c  L'usufruitier 
»  jouit  de  l'augmentation  survenue  par  alluvion  à  Vobjet  dont  il  a  l'usu- 
»  fruit.  »  Il  est  difiBcile  de  voir  dans  cette  disposition  autre  chose  qu'une 
application  de  ce  principe  que  l'usufruit  d'une  chose  s'étend  à  ses  acces- 
soires. S'il  en  est  ainsi,  on  doit  décider  que  l'usufruit  d'un  fonds  riverain 
d'un  cours  d'eau  s'étendrait  à  l'île  ou  à  la  portion  d'île  que  la  loi  attri- 
bue au  propriétaire  du  fonds  (art.  561)  (car  elle  lui  est  attribuée  comme 
accessoire  du  fonds)  et  aussi  à  la  portion  de  terrain  que  la  force  subite 
des  QdMx.vis  repentinafluminiSt  serait  venue  réunir  au  fonds.  Telle  était 
dans  notre  ancien  Droit  la  solution  enseignée  par  Domat. 

Et  toutefois  la  question  est  vivement  controversée.  On  invoque  à  l'appui  de  l'opi- 
nion adverse  l'autorité  du  Droit  romain  et  le  silence  que  garde  à  cet  égard  le  Code 
civil,  qui,  en  ne  parlant  que  du  cas  d'alluvion,  celui  de  tous  pour  lequel  il  pouvait  y 
avoir  le  moins  de  doute,  semble  bien  exclure  les  autres  accroissements  que  le  fonds 
peut  recevoir  par  suite  d'accession. 

Il  y  a  controverse  aussi  sur  le  point  de  savoir  si  l'usufruitier  d'un  fonds  aurait 
droit,  au  cas  où  le  fonds  serait  envahi  par  un  cours  d'eau  qui  change  de  lit,  à  la 
jouissance  de  la  portion  du  lit  abandonné  attribuée  au  propriétaire  à  titre  d'indem- 
nité [art.  563).  Le  motif  d'équité,  qui  a  dicté  la  disposition  de  cet  article,  semble  bien 
devoir  conduire  à  résoudre  la  question  dans  le  sens  de  l'affirmative. Rationnellement 
l'indemnité,  allouée  par  la  loi  èi  raison  d'un  dommage,  doit  profiter  à  tous  ceux  qui 
on  souffrent. 

«  Il  iyw^MÎTMïWQT)  jouit  des  droits  de  servitude,  de  passage,  et  généra- 
»  lement  de  tous  les  droits  dont  le  propriétaire  peut  jouir,  et  il  en  jouit 
»  comme  U  propriétaire  lui-même  >  (art.  597).  —  Ce  sont  des  accessoires 
du  fonds. 

De  tous  les  droits.Vdx  exemple  du  droit  de  pèche  et  du  droit  de  chasse. 
L'usufruitier  en  jouirait  k  l'exclusion  du  nu-propriétaire. 

Ce  n'est  pas  seulement  un  droit  pour  l'usufruitier  de  jouir  des  servi- 
tudes qui  appartiennent  au  fonds  ;  c'est  et  certains  égards  une  obliga- 
tion, en  ce  sens  qu'il  serait  responsable  vis-à-vis  du  nu-propriétaire,  si, 
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faute  de  les  exercer,  il  les  laissait  périr  par  la  prescription.  L'usufruitier 
doit  en  effet  jouir  en  bon  père  de  famille  (art.  600). 

N«  t.  Mode  de  jouissant  d9  rnsnfniitier. 

1124.  Aux  termes  de  Tarticle  595  :  «  L'us^ftruiHer  peut  jouir  par  lui- 
»  mêîM,  donner  à  ferme  à  un  autre,  ou  même  vend/re  ou  céder  son  droit 
»  à  titre  gratuit.  S'il  donne  à  ferme,  il  doit  se  conformer,  pour  les  épo- 
»  ques  où  les  baux  doivent  être  renouvelés,  et  pour  leur  durée,  aux 
»  régies  établies  pour  le  mari  à  l'égard  des  biens  de  la  femme,  au  titre  du 
»  Contrat  de  mariage  et  des  Droits  respectifs  des  époux,  » 

L'usufruitier  a  donc  l'administration  du  bien  sur  lequel  porte  son 
droit  d'usufruit.  D'un  autre  côté  la  loi  l'autorise  à  céder  son  droit  à  titre 
gratuit  ou  onéreux.  Entrons  dans  quelques  détails  sur  ces  deux 
points. 

1125.  À.  Droit  d'administration.  Le  droit  de  jouir  implique  celui 
d'administrer;  car  les  actes  d'administration  concourent  tous  plus  ou 
moins  à  l'exercice  du  droit  de  jouissance.  L'usufruitier  a  donc  le  droit 
d'administrer  par  cela  seul  qu'il  a  le  droit  de  jouir.  La  loi  a  pu  se  dis- 
penser de  formuler  cette  règle  d'une  manière  générale,  parce  qu'elle 
allait  de  soi. 

Les  baux  sont  des  actes  d'administration;  donc  l'usufruitier  a  le  droit 
de  faire  des  baux.  Sans  cette  faculté  d'ailleurs,  il  serait  souvent  privé  de 
l'exercice  de  son  droit  de  jouissance  ;  car  il  peut  se  faire  qu'il  soit  dans 
l'impossibilité  de  jouir  par  lui-même. 

D'après  les  principes  généraux,  les  baux  consentis  par  l'usufruitier 
devraient  prendre  un  avec  sa  jouissance.  Le  bail  est  une  délégation  de 
jouissance;  or  la  règle  Nemo  plusjuris  ad  alium  trantferre potest  quam 
ipse  hahet  s'oppose  à  ce  que  l'usufruitier  puisse  déléguer  sa  jouissance 
pour  le  temps  où  elle  n'existera  plus. 

Mais  alors  l'usufruitier  ne  trouvera  pas  de  preneur  !  ou  il  n'en  trou- 
vera que  dans  de  très-mauvaises  conditions,  pour  les  immeubles  tout  au 
moins;  car  un  locataire  ou  un  fermier  exige  ordinairement  qu'on  lui 
garantisse  une  jouissance  d'une  certaine  durée.  De  sorte  que,  l'usufrui- 
tier ne  pouvant  pas»  on  le  suppose,  jouir  par  lui-même  et  ne  trouvant 
pas  de  fermier,  les  biens  resteront  improductifs,  au  grand  détriment  de 
'usufruitier  d'une  part,  de  la  société  d'autre  part  qui  est  intére.ssée  à  ce 
que  les  biens  produisent  le  plus  possible,  et  du  nu-propriétaire  lui- 
même  qui  a  plus  à  redouter  l'abandon  de  son  bien  qu'une  jouissance 
régulière. 

Quand  un  principe  produit  de  telles  conséquences,  le  législateur  doit 
les  répudier;  c'est  ce  qu'il  a  fait  dans  l'article  595,  qui  déclare  opposa- 
bles au  nu-propriétaire  dans  une  certaine  mesure  les  baux  consentis 
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par  r  usufruitier.  Dans  une  certaine  mesure  ;  car,  sons  prétexte  de  favoriser 
le  droit  de  jouissance  de  r  usufruitier,  il  ne  fallait  pas  sacrifier  le  droit 
du  propriétaire,  en  l'obligeant  à  respecter  pour  toute  leur  durée  des 
baux  consentis  par  l'usufruitier  pour  .un  terme  si  loug  qu'ils  peuvent 
passer  pour  un  acte  d'aliénation  plutôt  que  d'administration.  Le  légis- 
lateur a  cru  concilier  équitablement  les  deux  droits  rivaux  qui  se  trou- 
vent ici  en  conflit,  en  déclarant  applicables  les  règles  écrites  dans  les  arti- 
cles 1429  et  1430. 
Be  là  il  résulte: 

40  Que  les  baux  de  neuf  ans  et  au-dessous  faits  par  l'usufruitier  doivent  dans  tous 
les  cas  être  respectés  par  le  nu-propriétaire  lors  de  la  cessation  de  l'usufruit 
(art.  4429). 

2**  Que  les  baux  d'une  plus  longue  durée  ne  sont  obligatoires  pour  le  nu-proprié- 
taire, lors  de  J a  cessation  de  l'usufruit,  que  jusqu'à  l'expiration  de  la  période  de 
neuf  ans  dans  laquelle  on  se  trouve  alors.  En  d'autres  termes,  on  divise  le  bail 
par  périodes  de  neuf  années  ;  le  locataire  ou  le  fermier  n'a  que  le  droit  d'acbever 
la  période  de  neuf  ans,  qui  est  en  cours  d'exécution  lors  de  la  cessation  de  l'usu- 
fruit. Ainsi  supposons  un  bail  consenti  par  l'usufruitier  pour  vingt-cinq  ans.  Si 
l'usufruit  prend  fin  la  sixième  année  du  bail,  le  nu-propriétaire  ne  sera  tenu  de 
respecter  le  bail  que  pendant  trois  années,  temps  qui  reste  à  courir  jusqu'à  l'expi- 
ration de  la  première  période  de  neuf  ans.  Si  l'usufruit  prend  fin  la  quatorzième 
année  du  bail,  le  nu-propriétaire  devra  le  respecter  jusqu'à  l'expiration  de 
la  deuxième  période  de  neuf  ans  qui  est  actuellement  en  cours  d'exécution,  c'est- 
à-dire  pendant  quatre  ans.  Il  devrait  le  respecter  jusqu'à  son  expiration,  si  l'usu- 
fruit prenait  fin  après  l'expiration  de  la  deuxième  période  de  neuf  ans. 

Remarquez  que,  pendant  toute  la  durée  de  l'usufruit,  nul  ne  peut  critiquer  le  bail 
à  long  terme  consenti  par  l'usufruitier:  ni  le  propriétaire  d'une  part,  parce  qu'il  n'a 
pas  encore  d'intérêt,  ni  l'usufruitier  ou  le  preneur  d'autre  part,  parce  qu'ils  sont  liés 
par  la  convention  dans  laquelle  ils  se  sont  librement  engagés,  et  qui  ne  peut  être 
rompue  que  d'un  commun  accord.  C'est  donc  seulement  lors  de  la  cessation  de  l'usu- 
fruit que  le  propriétaire  peut  critiquer  le  bail,  s'il  y  a  lieu. 

D'ailleurs  la  loi  parait  accorder  à  cet  égard  une  simple  faculté  au  propriétaire.  Il 
pourrait  donc,  s'il  y  trouvait  son  intérêt,  exiger,  lors  de  la  cessation  de  l'usufruit, 
Texécution  du  bail  à  long  terme  consenti  par  l'usufruitier.  En  d'autres  mots,  le  loca- 
taire on  le  fermier  ne  pourrait  jamais  demander,  lors  de  la  cessation  de  l'usufruit, 
que  le  bail  en  cours  d'exécution  fût  réduit  aux  limites  déterminées  par  l'article  4429; 
le  propriétaire  seul  aurait  ce  droit.  À  ce  point  de  vue  comme  aux  autres,  les  baux  à 
long  terme  consentis  par  l'usufruitier,  seraient  assimilés  à  ceux  consentis  par  le  mari. 
Il  est  vrai  que  l'article  595  ne  renvoie  aux  articles  1429  et  U30  qu'en  ce  qui  con- 
cerne le  renouvellement  des  baux  et  leur  durée;  mais  la  question  de  la  nullité  des  baux 
est  tellement  liée  à  celle  de  leur  durée  qu'en  déclarant  applicables  ici  les  règles  re- 
latives à  la  durée  des  baux,  le  législateur  déclare  implicitement  applicables  les 
règles  relatives  à  la  nullité  et  aux  personnes  qui  peuvent  la  proposer.  La  jurispru- 
dence est  en  ce  sens,  ainsi  que  la  majorité  des  auteurs. 

3<»Que  l'usufruitier  peut  renouveler  les  baux  en  cours  d'exécution  trois  ans  ou 
deux  ans  avant  leur  expiration,  suivant  qu'il  s'agit  du  bail  d'un  bien  rurai  ou  du 
bail  d'un  bien  ttf&am  (une  maison).  Les  baux  ainsi  renouvelés  sont  obligatoires 
pour  le  propriétaire  dans  les  limites  qui  viennent  d'être  déterminées,  de  sorte  que  le 
temps  le  plus  long,  pendant  lequel  un  propriétaire  peut  être  obligé  en  vertu  d'un 
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bail  consenti  par  rusufruitier,  est  de  douze  ans  pour  les  biens  niraax  et  de  onze  ans 
pour  les  biens  urbains;  et  encore  Taut^il  supposer,  pour  que  ces  limites  extrêmes 
soient  atteintes,  que  l'usufruitier  ait  renouvelé  an  bail  juste  trois  ans  oa  doux  ans 
avant  son  expiration,  et  que  l'usufruit  ait  pris  fin  immédiatement  après. 

Les  renouvellements  do  baux,  faits  par  l'usufruitier  plus  de  trois  ans  ou  de  quatre 
ans  avant  l'expiration  du  bail  courant,  seraient  sans  effet  à  l'égard  du  propriétaire, 
à  moins  qtie  l'exécution  de  ces  baux  ne  fût  commencée  lors  de  la  cessation  deTosii- 
fruit  (art.  U30]. 

1126.  Dans  les  explications  qui  précèdent,  nous  avons  supposé  que  le  droit, 
accord j  à  l'usufruitier  de  faire  des  baux  obligatoires  dans  une  certaine  mesure 
pour  le  propriétaire,  s'applique  aux  maisons  (biens  urbains)  comme  aux  fonds 
de  terre  (biens  ruraux).  L'article  595,  il  est  vrai,  ne  parle  que  des  bauc  à  ferme, 
expression  qui,  dans  la  rigueur  du  langage  juridique,  ne  comprend  que  les  fonds  de 
terre;  les  baux  des  maisons  portent  le  nom  de  baux  à  loyer,  dénomination  qui  dési- 
gne aussi  les  baux  des  biens  meubles.  Mais,  comme  d'une  part  on  ne  verrait  ni  rai- 
son ni  prétexte  pour  établir  ici  une  distinction  entre  les  baux  des  fonds  de  terre  et 
ceux  des  maison;);  comme  d'autre  part  notre  texte  renvoie  aux  articles  f429  et  4430 
qui  s'appliquent  aux  uns  et  aux  autres;  et  comme  enfin  il  est  arrivé  ailleurs  à  la 
loi,  notamment  dans  l'article  450,  d'employer  les  expressions  dominer  à  ferme,  bail  à 
ferme,  lato  sensu,  pour  désigner  d'une  manière  générale  tous  les  baux  d'immeubles, 
on  doit  en  conclure  sans  difficulté  que  la  disposition  de  la  loi  comprend  tous  les 
baux  d'immeubles  soit  ruraux  soit  urbains. 

1127.  Plus  délicate  est  la  question  de  savoir  si  l'usufruitier  de  meubles  peut  les 
louer,  et,  en  admettant  l'affirmative,  si  les  baux  qu'il  aurait  consentis  de  ces  meubles 
seraient  obligatoires  pour  le  propriétaire  dans  les  mêmes  limites  que  les  baux  d'ioi- 
meubles.  L'usufruitier  ayant,  ainsi  qu'on  l'a  vu,  le  droit  d'administrer,  et  les  baux 
étant  des  actes  d'administration,  on  doit  en  conclure  qu'il  peut  louer  les  meubles. 
Toutefois,  l'usufruitier  étant  tenu  de  jouir  en  bon  père  de  famille  et  de  modeler  sa 
jouissance  sur  celle  du  propriétaire,  il  en  résulte  qu'il  n'a  le  droit  de  louer  les  meu- 
bles que  lorsque  telle  est  leur  destination,  soit  d'après  leur  nature,  soit  d'après  les 
habitudes  du  propriétaire. 

En  admettant  que  l'usufruitier  puisse  louer  les  meubles,  on  est  bien  obligé  de  recon- 
nattre  que  les  baux  par  lui  faits  ne  seraient  pas  opposables  au  n  j-propriétaire  lors 
de  la  cessation  de  l'usufruit.  Par  ses  termes  comme  par  son  esprit,  la  disposition  de 
l'article  595,relative  au  renouvellement  et  à  la  durée  des  baux  consentis  par  Tusofroi- 
tier,  est  inapplicable  aux  baux  de  biens  meubles.  On  rentrerait  donc,  en  ce  qui  con- 
cerne ces  derniers,  dans  le  Droit  commun,  d'après  lequel  l'usufruitier,  qui  n'a  qu'une 
jouissance  temporaire,  ne  peut  disposer  de  cette  jouissance  pour  le  temps  où  elle 
aura  pris  fin. 

1128.  Observation.  —  Les  baux,  conseiitis  par  le  nu-propriétaire 
avaat  Touverture  de  l'usufruit,  sont  obligatoires  pour  l'usufruitier  quelle 
que  soit  leur  durée.  En  effet  l'usufruitier  doit  prendre  la  chose  dans 
rétat  oii  elle  est  (art.  600):  ce  qui  Toblige  à  respecter  tous  les  droits  dont 
elle  se  trouve  valablement  grevée  lors  de  Touverture  de  l'usufruit. 

1129.  B.  Lusufruitierpeut  céder  son  droit  à  titre  gratuit  ou  onérew 
(art.  595) .  On  dit  quelquefois  que  le  droit  d'usufruit  est  personnel  à 
l'usufruitier.  Cette  proposition  signifie,  comme  nous  l'avons  va,  que 
Tusufruit  n'est  pas  héréditairement  transmissible;   mais  elle  ne  veut 
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pas  dire  que  l'usufruit  soit  incessible.  Une  semblable  disposition  n'aurait 
eu  aucune  raison  d'être. 

Qu'on  le  remarque  bien,  ce  que  l'usufruitier  peut  céder,  c'est  son  droite 
c'est-à-dire  le  droit  d'usufruit  tel  qu'il  lui  appartient.  Le  droit  cédé  ne 
changera  donc  pas  de  nature  entre  les  mains  du  cessionnaire;  il  restera 
après  la  cession  ce  qu'il  était  avant,  et  notamment  il  s'éteindra  par  la  mort 
du  cédant.  La  mort  du  cessionnaire  serait  iadifférente;  car  l'usufruit 
prend  fin  par  la  mort  de  Vusufruitier  (art.  ôH),  et  c'est  le  cédant  qui  est 
usufruitier  et  non  le  cessionnaire.  Si  donc  le  cessionnaire  vient  k  mourir 
avant  l'extinction  de  l'usufruit,  son  droit  passera  à  ses  héritiers.  Il  en 
serait  autrement,8i,au  lieu  de  céder  son  usufruit.l'usufruitier  l'avaitgrevé 
d'usufruit.  Il  y  aurait  alors  deux  usufruits  superposés,  et  le  second  serait 
menacé  dans  son  existence,  non-seulement  par  toute  cause  qui  mettrait 
fin  au  premier,  mais  aussi  par  les  causes  d'extinction  qui  lui  sont  pro- 
pres :  notamment  il  prendrait  fin  par  la  mort  du  deuxième  usufruitier, 
cas  auquel,  l'usufruit  se  trouvant  affranchi  de  la  charge  dont  il  était 
grevéy  le  premier  usufruitier  reprendrait  son  droit  de  jouissance. 

Ce  n'est  pas  seulement  V exercice  de  son  droit,  comme  on  l'a  prétendu, 
mais  bien  son  droit  lui-môme,  que  l'usufruitier  peut  céder,  son  droit  tel 
qu'il  lui  appartient,  avec  les  diverses  chances  qui  y  sont  attachées. 
L'article  595  est  formel  ;  il  dit  que  l'usufruitier  peut  céder  son  droit  fit 
ce  n'est  pas  1&  simplement  une  affaire  de  mots.  Le  cessionnaire,  acqué- 
rant le  droit  d'usufruit  lui-môme,  pourrait  l'hypothéquer  quand  il  porte 
sur  des  immeubles  (arg.,  art.  2118),  le  céder  lui-môme  à  une  autre  per- 
sonne, et  ses  créanciers  pourraient  le  saisir:  toutes  conséquences  qui  ne 
se  produiraient  pas  si  le  cessionnaire  n'acquérait  que  Texercice  du  droit* 
«  Eq  cédant  son  droit,  l'usufruitier  ne  se  libère  pas  de  ses  obligationsà  l'égard  du 
nu-propriôlaire;  il  continue  à  être  tenu  vis-àrvis  de  celui-ci,  sauf  son  recours  contre  le 
cessionnaire.  En  effet,  si  on  peut  céder  ses  droits,  on  ne  peut  pas  céder  ses  obligations. 
Ainsi  l'usufruitier  répondrait  vis-à-vis  du  nu-propriétaire  des  abus  de  jouissance  que 
commettrait  le  cessionnaire.  Les  obligations  de  Tasufruitier  ne  peuvent  prendre 
fin  que  par  l'extinction  de  l'usufruit,  et  l'usufruit  n'est  pas  éteint  quand  il  est  cédé. 
On  objecte  que  le  cédant  n'est  plus  usufruitier;  ce  titre,  dit-on,  appartient  désormais 
au  cessionnaire;  c'est  donc  lui  qui  doit  être  tenu  vis-àrvis  du  nu-propriétaire.  —  En 
fait  il  est  vrai  que  le  cédant  n'est  plus  usufruitier,  mais  il  continue  à  l'être  en  droit. 
La  preuve  en  est  que  l'usufruit  cédé  s'éteindra  par  sa  mort  ;  il  devrait  s'éteindre  au 
contraire  par  la  mort  du  cessionnaire,  s'il  était  véritablement  usufruitier.  En  un  mot 
l'usufruitier  qui  cède  son  usufruit  transmet  son  droit  au  cessionnaire,  mais  il  ne  lui 
transmet  pas  son  titre  et  il  ne  se  décharge  pas  des  obligations  qui  y  sont  attachées. 

Ii«  3  Des  actions  qui  appartiennent  à  rnsufiruitier. 

1130.  a).  L'usufruitier  a  une  action  perfoniMOe,  dite  en  délivrance,  contre  le  nu- 
propriétaire  pour  se  faire  mettre  en  possession  de  la  chose  sur  laquelle  porte  son 
droit  d'usufruit. 

b).  En  outre,  l'usufruit  constituant  un  droit  réel,  un  droit  par  conséquent  qui  est 
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opposable  à  tous,  l'usufruitier  a,  contre  tout  possesseur  de  la  chose  sur  laquelle  porte 
son  droit,  une  action  réelle,  dite  confessotre,  par  laquelle  il  peut  exiger  que  le  posses- 
seur lui  remette  la  chose  afin  qu'il  puisse  exercer  sur  elle  son  droit  de  jouissanoe 
Toutefois,  si  l'usufruit  porte  sur  une  chose  mobilière  corporelle,  le  possesseur  pourra 
paralyser  l'action  confessoire  en  invoquant  la  maxime  :  En  fait  de  meuMes  possessk» 
vaut  titre  (art.  2279). 

Au  fond,  l'action  confessoire  d'usufruit  est  identique  avec  l'action  en  reTeadication 
quant  à  son  objet,qui  est  la  possession  de  la  chose.  Seulement,dans  l'action  en  reven- 
dication le  demandeur  réclame  cette  possession  en  qualité  de  propriétaire,  tandis  que 
dans  l'action  confessoire  il  la  réclame  en  qualité  d*usufruitier.  C'est  donc  quant  à  leur 
cause  seulement  que  les  deux  actions  diffèrent. 

c).  L'usufruitier  peut  exercer  pendant  la  durée  de  sa  jouissance  les  actions  posses- 
soires.  On  a  objecté  que  l'une  des  conditions,  requises  pour  l'exercice  des  actions  pos- 
sessoires,  est  la  possession  à  titre  non  précaire  (Pr.,  art.  83),  et  qu'aux  termes  de 
l'article  2236  l'usufruitier  possède  à  titre  précaire.  Mais  nous  avons  déjà  dît  [stqtra, 
n«  4108)  que,  si  l'usufruitier  est  possesseur  à  titre  précaire  quant  à  la  nue-propriété,  il 
possède  à  titre  de  propriétaire  quant  à  son  droit  d'usufruit.  Il  peut  donc  exercer  les 
actions  possessoires  en  ce  qui  concerne  son  droit  d'usufruit,  comme  le  nu-propriétaire 
peut  les  exercer  en  ce  qui  concerne  son  droit  de  nue  propriété. 

N»  4.  Droits  et  obligations  du  nv -propriétaire  Tis-à-vis  de  rnanfirnitier. 

1131.  Aux  termes  de  Tarticle  5d9  :  c  le  propriétaire  ne  peut,  par  son 
^faity  ni  de  quelque  manière  que  ce  soit,  nuire  aux  droits  de  rusu/r-uitier, 
1^  —  De  son  côté,  Vusufruitier  ne  peut,  à  la  cessation  de  VusvfruU,  récla- 
»  mer  aucune  indemnité  pour  les  améliorations  qu'il  prétendrait  avoir 
-i^  faites,  encore  que  la  valeur  de  la  chose  en  fût  augmentée.  —  Il 
»  peut  cependant,  ou  ses  héritiers,  enlever  les  glaces,  tableaux  et  au^es 
»  ornements  qu'il  aurait  fait  placer,  mais  à  la  charge  de  rétablir  les  lieux 
»  dans  leur  premier  état  >. 

Nous  coQQaissoas  déjà  le  principe  formulé  par  l'alinéa  I*'  de  ce  texte. 
Le  nu-propriétaire  n'est  pas  tenu  de  faire  jouir  l'usufruitier,  mais  seu- 
lement de  le  laisser  jouir,  c'est-à-dire  de  ne  pas  mettre  obstacle  à  son 
droit  de  jouissance.  Tenetur  in  nonfaciendo,  non  infaciendo. 

La  disposition  de  l'alinéa  2,  qui  refuse  à  l'usufruitier  tout  droit  à  une 
indemnité  pour  les  améliorations  qu'il  pourrait  avoir  faites,  a  eu  pour 
but  :  d'une  part  d'éviter  des  comptes  minutieux  entre  le  nu-propriétaiie 
et  l'usufruitier  (on  a  ainsi  tari  par  avance  une  source  fréquente  de  pro- 
cès), et  d'autre  part  d'empêcher  que  le  nu-propriétaire  pût  être  grevé 
contre  son  ^ré,  par  le  fait  de  l'usufruitier,  d'obligations  peut-être  fort 
lourdes. 

Comme  exemples  d'améliorations  à  raison  desquelles  l'usufruitier 
n'aurait  droit  à  aucune  indemaité,  on  peut  citer  le  défrichement  d'une 
lande,  l'amendement  des  terres,  leur  assainissement  par  le  creusemeot 
de  fossés  ou  par  le  drainage. 

Et  toutefois,  en  refusant  à  T  usufruitier  toute  indemnité  à  raison  des 
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atnéllorations  qui  proviennent  de  son  fait,  la  loi  lui  accorde  le  droit  d'en- 
lever «  les  glaces,  tableaux  et  autres  ornements  qu'il  aurait  fait  placer, 
mais  k  la  charge  de  rétablir  les  lieux  dans  leur  premier  état  >.  Cest  le 
fustollendi.  Le  nom  dit  assez  que  l'usufruitier  aie  droit  de  prendre  ce 
qui  est  susceptible  d'être  utilement  enlevé,  mais  non  de  détruire  ce  qui 
n'est  pas  susceptible  d'enlèvement.Ainsi  l'usufruitier,  qui  aurait  fait  des 
peintures  &  la  fresque  sur  les  murs  de  la  maison,  n'aurait  pas  le  droit  de 
les  gratter.  Malitiis  non  est  induîgendum, 

1 132.  L'usufruitier  a  fait  des  constructions  sur  le  fonds  grevé  d'usufruit;  le  pro- 
priétaire a-t-il  le  droit  de  les  conserver  sans  payer  d'indemnité  ?  ou  bien  l'usufruitier 
peut-ily  lors  de  la  cessation  de  l'usufruit,  demander  une  indemnité  au  propriétaire, 
et,  pour  le  cas  où  celui-ci  refuserait  de  la  payer,  démolir  la  maison  et  rétablir  les 
Ueux  dans  leur  premier  état? 

D'après  une  première  opinion^on  ne  devrait  pas  considérer  les  constructions  comme 
comprises  parmi  les  amêiorationSf  au  sujet  desquelles  l'article  599  refuse  toute  indem- 
nité à  l'usufruitier.  C'est  forcer  le  sens  des  mots,  ditron,  que  de  considérer  une  cons- 
truction comme  une  amélioration.  Construire,  c'est  créer  une  valeur  nouvelle,  et  non 
améliorer;  l'amélioration  suppose  une  simple  modification  qui  rend  la  chose  plus 
utile,  plus  agréable  ou  plus  productive.  L'article  599  se  trouvant  ainsi  écarté,  on  pré- 
tend que  la  situation  de  l'usufruitier  vis-à-vis  du  nu-propriétaire  doit  être  régie  par 
l'article  555  al.  4*',  relatif  au  constructeur  de  mauvaise  foi.  L'usufruitier  pourra  donc 
si  le  propriétaire  refuse  de  lui  rembourser  son  impense,  exercer  Wjus  toUendi,  c'est- 
à-dire  qu'il  pourra  démolir  les  constructions  et  faire  son  profit  des  matériaux  à  la 
charge  de  rétablir  les  lieux  dans  leur  premier  état. 

\]ne  seconde  opinion  arrive  au  même  résultat  par  une  autre  voie.  On  reconnaît 
que  les  constructions  sont  comprises  parmi  les  améliorations  dont  parle  l'article  599 
(argument  des  art.  S61,  4437, 4634,  2175  et  surtout  de  l'art.  2133,  dans  lesquels  le  mot 
améHoration  comprend  les  constructions  d'après  l'avis  à  peu  près  unanime  des  au- 
teurs). Mais  on  accorde  à  l'usufruitier  le /ui  toîlendi  par  application  de  la  partie 
finale  de  l'article  599,  qui  dit  :  «  Il  peut  cependant,  ou  seshéritiers,  enlever  les  glaces, 
tableaux  et  autres  ornements,  à  la  charge  de  rétablir  les  lieux  dans  leur  premier 
état  ». 

Enfin  dans  une  troisième  opinion  qui  nous  parait  préférable,  on  admet  que  les 
constructions  sont  comprises  dans  l'article  o99  al.  %  sous  la  dénomination  d'amélio' 
rations;  mais  on  refuse  à  l'usufruitier  le  jus  toUendi  accordé  par  Talinéa  final  de  cet 
article.  Les  exemples  que  donne  ce  texte  prouvent,  dit-on,  que  leiu^  toUendi  qu'il 
concède  ne  s'applique  qu'aux  objets  mobiliers  attachés  au  fonds  par  l'usufruitier, 
et  qui,  s'ils  avaient  été  placés  par  le  propriétaire,  seraient  devenus  immeubles  par 
destination  (la  loi  cite  les  glaces,  tableaux  et  autres  ornements),  mais  non  aux  cho- 
ses qui,  par  leur  incorporation  au  sol,  sont  devenues  immeubles  par  leur  nature; 
telles  sont  les  constructions.  L'usufruitier  devra  donc  les  laissdr  au  nu-propriétaire 
sans  indemnité.  Ce  qui  fortifie  singulièrement  cette  opinion,  c'est  qu'elle  était  adop- 
tée dans  notre  ancien  Droit  par  Pothier  et  Domat,  qui,  reproduisant  sur  ce  point 
les  dispositions  de  la  loi  romaine,  considéraient  l'usufruitier  comme  ayant  voulu 
faire  donation  des  constructions  au  nu-propriétaire,  donasse  videtur.  Il  est  vrai  que 
ces  mêmes  auteurs,  suivant  encere  sur  ce  point  les  traditions  du  Droit  romain,  admet- 
taient la  même  présomption  en  ce  qui  concerne  le  tiers  constructeur  de  mauvaise 
foi:  ils  le  considéraient  lui  aussi  comme  ayant  voulu  faire  donation  des  constructions 
au  propriétaire,  donasse  videtur,  et  ils  lui  refusaient  à  ce  titre  \ejus  toUendi  et  ledroit 


Digitized  by 


Google 


732  PRÉCIS  DE  DROIT  CIVIL 

à  une  indemnité  comme  à  Tasufruitier.  On  dit  qae  notre  législateur,  ayant  rejeté  la 
présomption  donasso  videtur  en  ce  qui  concerne  le  possesseur  de  mauvaise  foi 
(art.  555,  al.  4],  n'a  pas  pu  vouloir  la  maintenir  en  ce  qui  concerne  l'usufruitier. 
Mais  il  s'en  faut  de  beaucoup  que  cet  argument  soit  concluant.  Il  n'est  pas  impos- 
sible, en  effet,  d'expliquer  au  point  de  vue  rationnel  que  la  loi  ait  admis  à  cet  égard 
une  différence  entre  le  possesseur  de  mauvaise  foi  et  l'usufruitier.  La  présomption 
donasse  videtur  est  contraire  au  bon  sens,  quand  on  l'applique  au  possesseur  de  maa- 
yaise  foi  :  comment  supposer  que  celui  qui  possède  comme  propriétaire  un  fonds  de 
terre  qu'il  sait  appartenir  à  autrui,  et  qui  entend  par  conséquent  ravir  ce  fonds  à 
son  propriétaire,  peut  avoir  l'intention,  quand  il  construit  sur  ce  fonds,  de  lui  faire 
cadeau  des  constructions?  Cette  présomption,  au  contraire,  peut  se  justifier 
en  ce  qui  concerne  l'usufruitier  :  il  ne  possède  point  animo  dommi\  son  titre 
implique  même  la  reconnaissance  du  droit  du  propriétaire;  on  peut  donc 
supposer  facilement  qu'il  construit  avec  l'intention  de  jouir  des  constructions  pen- 
dant la  durée  de  l'usufruit  et  de  les  abandonner  ensuite  au  propriétaire. 

§  IL  Hj/pothèses  particulières. 

N<»  4.  De  l'usufruit  des  choses  fongibles  ou  quasi-usnfmit. 

1133.  <  Si  Vusufruit  comprend  des  choses  dont  on  ne  peut  faire  usage 

>  sans  les  consommer,  commue  l'argent,  les  grains,  les  liqueurs,  Vusufrui- 

>  lier  a  le  droit  de  s'en  servir,  mais  à  la  charge  d'en  rendre  de  pareilles 

>  quantité,  qualité  et  valeur,  ou  leur  estimation,  à  la  fin  de  Cusufruic^ 
(art.  587). 

Ainsi  qu'on  Ta  vu  plus  haut,  les  choses,  qui  se  consomment  par  le  pre- 
mier usage  que  l'on  en  fait,  ne  sont  pas  susceptibles  d'un  véritable  usu- 
fruit. Il  est  impossible  en  effet  d'en  jouir  en  conservant  leur  substance, 
conformément  à  la  définition  donnée  par  l'article  578,  puisqu'il  s'agit  de 
choses  dont  on  ne  peut  se  servir  sans  les  consommer,  quarum  usus  in 
alusu  consistit.  Jouissance  et  conservation  de  la  substance  sont  ici  deux 
idées  incompatibles.  Mais  on  a  admis  utilitatis  causa  la  possibilité 
d'établir  sur  ces  choses  un  droit  analogue  à  Y  usufruit,  quasi  usus/ructus, 
que  les  commentateurs  ont  appelé  quasi-usufruit  L'usufruitier  aura  le 
droit  de  consommer  la  chose,  puisqu'il  est  impossible  d* en  jouir  autre- 
ment, et  h  la  fin  de  l'usufruit  il  restituera,  non  la  chose  elle-même  qu'il 
a  sans  doute  consommée,  mais  son  équivalent. 

En  quoi  consistera  cet  équivalent?  La  loi  dit  «  à  la  charge  d*en  rendre 
de  pareille  quantité, qualité  et  valeur,  ou  leur  estimation,  à  la  fin  de  l'usu- 
fruit. >  Commençons  par  supprimer  le  mot  valeur.  La  valeur  des  choees 
consomptibles  est  essentiellement  variable,  et  en  restituant,  lors  de  la 
cessation  de  l'usufruit,  des  choses  pareilles  en  qualité  et  en  quantité  à 
celles  qu'il  a  reçues,  l'usufruitier  restituera  souvent  une  valeur  diffé- 
rente. Ainsi,  l'usufruit  portant  sur  cent  hectolitres  de  froment  qui,  à 
raison  de  20  francs  l'hectolitre,  valaient  2,000  fr.  lors  de  l'ouverture  de 
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l'usufruit,  il  est  clair  que,  si  le  blé  de  la  môme  qualité  vaut  25  francs 
lors  de  la  cessation  de  l'usufruit,  l'usufruitier,  en  restituant  cent  hectoli- 
tres de  ce  blé,  restituera  une  valeur  de  2,500  francs.  A  moins  qu'on  ne 
dise  que  le  mot  valeur  est  synonyme  de  bonté;  mais  alors  il  ferait  dou- 
ble emploi  avec  le  mot  qualité. 

Maintenant  dans  quel  cas  T usufruitier  devra-t-il  restituer  des  choses 
de  pareille  quantité  et  qualité,  dans  quel  cas  leur  estimation  ?  Un  exa- 
men superficiel  pourrait  donner  à  penser  que  l'usufruitier  a  le  choix 
entre  l'un  ou  l'autre  mode  de  restitution.  Notre  article  dit  en  effet  qu'il 
doit  restituer  des  choses  de  pareille  quantité  et  qualité  ou  leur  estima- 
tion :  ce  qui  indique  une  alternative.  Et  la  loi  ne  disant  pas  à  qui  appar- 
tient le  choix,  il  semble  naturel  de  l'accorder  au  débiteur,  c'est-à-dire  à 
l'usufruitier,  par  argument  de  l'article  1190.  Mais  on  arriverait  ainsi  à 
un  résultat  fort  injuste  qui  consisterait  à  laisser  toutes  les  bonnes  chan- 
ces à  l'usufruitier  et  toutes  les  mauvaises  au  nu-propriétaire.  L'usufrui- 
tier restituerait  des  choses  semblables  à  celles  qu'il  a  reçues,  lors- 
que le  prix  de  ces  choses  aurait  baissé  depuis  l'ouverture  de  l'usufruit  ; 
au  cas  contraire,  il  restituerait  leur  estimation.  On  ferait  il  est  vrai 
disparaître  cette  injustice,  en  admettant  que  l'estimation  dont  parle  la 
loi  doit  être  faite  d'après  la  valeur  des  choses  lors  de  la  cessation  de 
^usufruit  :  l'usufruitier  restituerait  alors  à  son  choix,  ou  des  choses 
semblables  à  celles  qu'il  a  reçues,  ou  l'estimation  de  ces  choses  au 
moment  où  la  restitution  doit  être  faite ,  ce  qui  serait  équivalent  pour 
le  propriétaire.  Mais  les  mots  à  la  fin  de  l'usufruit,  qui  terminent  l'ar- 
ticle 586,  sont  séparés  par  une  virgule  du  mot  estimation,  et  ne  peuvent 
pafï  par  conséquent  avoir  été  écrits  en  vue  de  déterminer  l'époque  à 
laquelle  l'estimation  doit  être  faite. 

L'article  585  doit  être  interprété  à  la  lueur  de  la  tradition,  car  sa  dis- 
position n'est  pas  de  Droit  nouveau.  En  Droit  romain  et  sous  notre  an- 
cienne législation,  le  quasi-usufruitier  ne  jouissait  d'aucune  alternative 
pour  la  restitution  à  faire  au  nu-propriétaire.  On  établissait  la  distinction 
suivante.  Les  choses  grevées  du  droit  d'usufruit  avaient-elles  été  esti- 
mées lors  de  la  constitution  de  l'usufruit?  on  appliquait  la  règle  JSstimatio 
facit  venditionem  :  l'usufruitier  devenait  propriétaire  des  choses  grevées 
d'usufruit  comme  il  le  serait  devenu  en  vertu  d'une  vente,  et  devait  par 
suite  restituer  le  prix  d'estimation.  Si  au  contraire  aucune  estimation 
n'avait  été  faite  lors  de  la  constitution  de  l'usufruit,  l'usufruitier  deve- 
nait encore  propriétaire, mais  sous  l'obligation  de  restituer  des  choses  de 
pareille  quantité  et  qualité.  Tout  porte  h  croire  que  notre  législateur  a 
entendu  consacrer  ce  système  si  rationnel  et  si  équitable.  Leste rm es  de 
l'article  585  favorisent  cette  interprétation.  La  loi  ne  dit  pas  en  eftet  : 
des  choses  de  pareille  quantité  et  qualité  ou  leur  valeur,  elle  dit  ;  ou  leur 
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estimation,  ce  qui  suppose  qu'une  estimation  a  été  faite  ;  et  sa  disposi- 
tion semble  ainsi  signifier  que  Tusofruitier  doit  leprixd'estimation'quand 
il  y  en  a  une,  et  dans  le  cas  contraire^des  choses  de  pareille  quantité 
et  qualité. 

*  1134.  Parmi  les  choses  consomptibles  auxquelles  s'applique  le  quasi-asn- 
fruit»  la  loi  cite  l'argent,  les  grains,  les  liqueurs.  On  ne  voit  guère  dans  la  pratique 
d'exemples  d'usufruit  coustitué  à  titre  particulier  sur  des  choses  consomptibles  autres 
que  de  l'argent.  Ainsi  on  ne  concevrait  guère  qu'un  testateur  légu&t  l'usufruit  d'une 
barrique  de  vin,  de  cent  hectolitres  de  froment...  Mais  au  contraire  on  voit  fréquent 
ment  des  choses  consomptibles  autres  que  l'argent  comprises  dans  une  constitution 
d'usufruit  faite  à  titre  universely  comme  si  par  exemple  un  mari  lègue  à  sa  femme 
la  moitié  de  ses  biens  en  usufruit.  Aussi  la  loi, qui  statue  toujours  de  eo  quodplervmr 
Que /l/,  fait-elle  allusion  dans  l'article  587  à  un  usufruit  constitué  de  celte  façon  : 
«  Si  l'usufruit  comprend  des  choses  dont  on  ne  peut  faire  usage  sans  les  consom- 
mer... » 

*  1135.  ^^  quasi-usufruit  est  généralement  défini  :  celui  qui  porte  sur  des  choses 
consomptibles.  On  en  donnerait  une  notion  plus  exacte,  au  moins  quand  il  est  établi 
par  la  volonté  de  rhomme,en  disant  que  c'est  celui  qui  portesur  des  choses /<>nj^t6/^5  [1] 
En  effet,  d'une  part  on  conçoit  èi  la  rigueur  que  des  choses  consomptibles  puîsseat 
être  l'objet  d'un  véritable  usufruit,  d'un  usufruit  proprement  dit  :  comme  si  un  testa- 
teur a  légué  à  un  changeur  l'usufruit  de  pièces  de  monnaie  d'un  certain  type  (de 
pièces  d'or  de  cent  francs  par  exemple  qui  sont  devenues  rares)  pour  les  mettre  en 
montre  dans  son  comptoir, ad pompam  et  ostentaHonem,  et  à  la  charge  de  les  restituer 
in  specie.  En  sens  inverse,  on  conçoit  que  des  choses  qui  ne  se  consomment  pas  par  le 
premier  usage  puissent  être  l'objet  d'un  quasi-usufruit  :  comme  si  j'ai  légué  l'usufruit 
d'un  cheval  en  autorisant  l'usufruitier  à  en  disposer,  et  en  l'obligeant  à  rendre,  lors  de 
la  cessation  de  l'usufruit, un  cheval  semblable.  En  définitive  la  question  desavoir  si 
l'usufruitier  est  tenu  d'une  restitution  in  specie  ou  d'une  restitution  par  équipolleot, 
en  d'autres  termes  la  question  de  savoir  s'il  y  a  usufruit  ou  quasi-usufruit,  dépend, 
non  de  la  nature  do  la  chose^  mais  d?  la  volonté  des  parties  ou  du  constituant,  et  ou 
exprime  cette  idée  en  disant  que  le  quasi-usufruit  est  l'usufruit  des  choses  fongibles, 
tandis  qu'on  exprime  l'idée  contraire  en  disant  que  c'est  l'usufruit  de  choses  cm- 
somptibies.  La  nature  de  la  chose  ne  peut  servir  qu'à  faire  deviner  la  volonté  des 
parties  quand  elles  ne  l'ont  pas  manifestée  :  dans  le  doute  on  supposera  que  l'usu- 
fruit établi  sur  des  choses  consomptibles  est  un  quasi-usufruit,  de  même  qu'en  sens 
inverse  on  supposera  que  l'usufruit  établi  sur  des  choses  non  consomptibles  est  un 
véritable  usufruit.  Mais  sur  l'un  comme  sur  l'autre  point,  la  volonté  des  parties  peut 
décider  le  contraire. 

1136.  Différences  entre  le  qnaai-usnftmit  et  le  prêt  de  consommation. — 
Aux  termes  de  l'article  4892  :  «  le  prêt  de  consommation  est  un  contrat  par  lequel 
l'une  des  parties  livre  à  l'autre  une  certaine  quantité  de  choses  qui  se  consomment 
par  l'usage,  à  la  charge  par  cette  dernière  de  lui  en  rendre  autant  de  même  espèce 
et  qualité  ».  On  voit  par  cette  définition  que  le  prêt  de  consommation  présente  une 
très-grande  analogie  avec  le  quasi-usufruit.  Mais  il  y  a  des  différences  : 

\^  Le  quasi-usufruitier  doit  fournir  caution,  à  moins  qu'il  n'en  soit  dispensé  par  la 
loi  ou  par  le  titre  constitutif  de  l'usufruit.  Au  contraire  l'emprunteur  à  consomma- 
tion ne  doit  pas  de  caution,  à  moins  qu'il  ne  se  soit  obligé  à  en  fournir  une. 

(1)  Cest  la  nature  de  la  chose  qui  fait  qu'elle  est  con*orAptihU^\askA\%  que  c'est  la  voiooté  des  pa^ 
ttes  qui  la  rend  fongible  [tupra,  n«  iOii). 
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2»  Le  quasî-usufniît  pent  être  comme  Tasufruit,  légal,  testamentaire  ou  conven- 
ijonnel  ;  le  prêt  de  consommation  est  toujours  conventionnel. 

3^  Dans  le  quasi-usufruit,  l'obligation  de  restituer  prend  naissance  parla  mort  du 
quasi-usufruitier  et  par  tout  événement  qui  met  fin  à  l'usufruit;  tandis  que  dans  le 
prêt  de  consommation  Femprunteur  ne  doit  restituer  qu'à  l'époque  fixée  par  la  con- 
vention. 

1137.  DifTérences  entre  le  qnasi-usnfrnit  et  Tnsnfï'nit  :  4»  L'usufruit  n'est 
qu'un  démembrement  de  la  propriété  ;  le  quasi-usufruit  est  un  droit  de  propriété 
pleine  et  entière.  Le  quasi-usufruitier  peut  donc  aliéner,  tandis  que  l'usufruitier  ne 
le  peut  pas. 

2>  Le  quasi-usufruitier  étant  propriétaire,  les  risques  sont  pour  son  compte,  Casum 
tenlil  dominus.  Si  les  choses  sur  lesquelles  porte  son  droit  périssent  par  cas  fortuit 
il  n'en  sera  pas  moins  tenu  à  restitution  vis-à-vis  du  nu-propriétaire.  Au  contraire, 
l'usufruitier  n'étant  pas  propriétaire,  les  risques  ne  sont  pas  pour  son  compte  :  si 
la  chose  pérît  par  cas  fortuit,  il  sera  libéré  de  toute  restitution.  Debitor  certn  speciei 
Qus  interitu  liberatur. 

3'  L'usufruitier  doit  restituer  à  la  fin  de  l'usufruit  la  chose  même  qu'il  a  reçue;  le 
quasi^sufruitier  doit  restituer  des  choses  semblables. 

*  1138.  De  l'usafruit  d'un  fonds  de  commerce. ^Quelques  auteurs  enseignent 
qu'un  fonds  de  commerce  se  composant  do  marchandises  destinées  à  être  vendues  et 
par  suite  de  choses  fongibles,  l'usufruit  qui  porte  sur  un  semblable  fonds  doit 
èlre  considéré  comme  un  quasi-usufruit,  et  régi  à  ce  titre  par  l'article  587:  ce 
qui  entraînerait  notamment  cette  conséquence  que  l'usufruitier  pourrait  vendre  le 
fonds  de  commerce,  et  que,  si  l'usufruit  a  été  constitué  avec  estimation,  l'usufruitier 
devrait  rendre  le  prix  d'estimation  à  la  fin  de  l'usufruit.  C'est  confondre  le  fonds  de 
commerce  avec  les  marchandises  qu'il  comprend.  Un  fonds  de  commerce  est  une  sorte 
d'universalité,  nomenjuris,  sicut  hereditas,  se  composant  de  marchandises  destinées  à 
être  vendues  et  remplacées  par  d'autres,  et  comprenant  aussi  la  clientèle,  l'achalan- 
dage, comme  on  disait  autrefois.  Or,  ainsi  envisagé,  le  fonds  de  commerce  n'est  cer- 
tainement pas  une  chose  fongible. 

Faut-il  alors  appliquer  au  fonds  de  commerce  la  disposition  de  l'article  589  relati- 
aux  meubles  qui  se  détériorent  peu  à  peu  par  l'usage  ?  On  ne  peut  guère  y  songer. 
Loin  de  se  détériorer  peu  à  peu  par  l'usage,  un  fonds  de  commerce  est  au  contraire 
susceptible  d'augmenter  beaucoup  de  valeur  s'il  est  bien  géré. 

Toici  dans  le  silence  de  la  loi  les  règles  qui  sembleraient  devoir  être  appliquées. 
L'usufruitier  a  le  droit  d'exploiter  le  fonds  de  commerce,  et  par  suite  de  vendre  les 
naarchandises  dont  il  se  compose,  à  la  charge  de  les  remplacer  par  d'autres;  c'est  la 
seule  manière  en  effet  de  jouir  du  fonds  de  commerce.  Il  vendra  les  marchandises, 
non  pas  comme  propriétaire  (car  il  ne  l'est  pas,  n'y  ayant  pas  ici  de  quasi-usufruit) 
njais  comme  administrateur.  Non  seulement  l'usufruitier  peut  exploiter  le  fonds  de 
commerce,  mais  il  le  doit;  car  il  est  tenu  de  conserver  la  substance  de  la  chose,  et  il 
l'altérerait  s'il  laissait  périr  la  clientèle  faute  d'exploitation.  A  la  fin  de  l'usufruit 
Usufruitier  devra  restituer  le  fonds  de  commerce  dans  l'état  ou  il  l'a  pris.  Il  sera 
tenu  à  une  indemnité,  si,  faute  d'une  exploitation  intelligente,  il  alaissé  diminuer  la 
clientèle  ou  s'il  ne  laisse  pas  une  quantité  de  marchandises  égale  à  celle  qu'il  a  reçue 
(arg.,  art.  587).  Mais  il  ne  lui  sera  pas  dû  d'indemnité  pour  les  améliorations  (arg., 
art.  599). 

ïl  peut  se  faire  que  le  fonds  de  commerce  ait  été  estimé  lors  de  la  création  de  Tusu- 
fniit;  quel  sera  l'effet  de  l'estimation  ?  Si  le  titre  constitutif  de  l'usufruit  s'explique 
sarco  point,  il  fera  la  loi  des  parties.  Dans  le  cas  contraire,  il  serait  difficile  de 
considérer  l'eslimation  comme  entraînant  vente  au  profit  de  l'usufruitier  :  ce  qui 
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aurait  pour  conséquence  l'établissement  d*an  quasi-usufruit.  L'estimation  paraîtnit 
ne  devoir  pas  produire  d'autre  effet  que  celui  de  fixer  la  valeur  des  marchandises 
comprises  dans  le  fonds  de  commerce  et  de  déterminer  par  suite  l'étendue  de  la  resti- 
tution que  devra  faire  l'usufruitier. 

1139.  De  l'asufruit  d'une  créance.  —  L'usufruitier  d'une  créance  a  certaine- 
ment le  droit  d'en  toucher  les  intérêts.  Peut-il  aussi  toucher  le  capital  quand  il  de- 
vient remboursable?  Il  est  difficile  de  ne  pas  admettre  l'affirmative  en  présence  de 
l'article  39  de  la  loi  3  mai  1841,  qui  permet  à  l'usufruitier  d'un  immeuble  exproprié 
pour  cause  d'utilité  publique  de  toucher  l'indemnité  d'expropriation,  sauf  au  pro- 
priétaire à  exiger  une  caution.  D'ailleurs  la  solution  contraire  priverait  l'usufrui- 
tier de  son  droit  de  jouir.  Il  est  vrai  que  le  droit  de  l'usufruitier  va  ainsi  se  trouver 
transformé  :  l'usufruit  va  dégénérer  en  un  quasi-usufruit.  Mais  cette  transformation 
est  indépendante  du  fait  de  l'usufruitier;  elle  résulte  de  la  nature  même  du  droit  de 
créance  qui  était  temporaire.  Il  est  vrai  encore  que  l'usufruitier,  en  touchant  le  capi- 
tal et  en  le  plaçant,  va  peut-être  compromettre  1 3s  droits  du  propriétaire.  Le  remède 
à  ce  danger  se  trouve  dans  la  caution  que  le  propriétaire  a  pu  exiger  aux  termes  de 
l'article  601. 

Mais  l'usufruitier  d'une  créance  n'en  est  pas  propriétaire,  et  de  là  il  résulte  : 

1»  Qu'il  ne  peut  pas  l'aliéner  : 

2^  Qu'il  ne  peut  pas  la  nover  ; 

3<*  Que  ses  créanciers  ne  peuvent  pas  la  saisir  ; 

4<>  Enfin  que,  si  la  créance  périt,  elle  périra  pour  le  propriétaire. ^À  moins  que  le 
débiteur  ne  soit  devenu  insolvable  postérieurement  à  l'époque  où  le  remboursement 
de  la  créance  pouvait  être  exigé,  et  que  l'usufruitier  ait  négligé  de  le  poursuivre  en 
temps  utile  :  cas  auquel,  la  perte  de  la  créance  pouvant  être  imputée  à  l'usufruitier, 
il  en  serait  responsable. 

L'usufruitier  peut  prendre  en  son  nom  inscription  du  privilège  ou  de  l'hypothèque 
qui  garantit  la  créance;  il  peut  aussi  prendre  inscription  au  nom  du  propriétaire. 

*  1140.  Hy  a  des  obligations  dites  dpn'me.  On  les  appelle  ainsi  parce  que, 
outre  un  intérêt  annuel,  elles  donnent  droit  à  une  prime  lorsqu'elles  sont  appelées 
au  remboursement  par  voie  de  tirage  au  sort.  Il  y  a  aussi  des  obligations  à  lots,  très- 
recherchées  aujourd'hui;  elles  donnent  droit  à  des  lots,  très-importants  quelquefois, 
qui  sont  attribués  périodiquement  par  voie  de  tirage  au  sort.  Primes  et  lots  sont 
obtenus  avec  une  partie  des  intérêts  que  l'on  retient  aux  obligataires  :  ainsi,  au  lieu 
de  leur  donner  5  °/o  par  an,  on  ne  leur  donne  que  4  «/<>  <)u  3  **/o,  et  le  surplus  sert  à 
composer  les  primes  de  remboursement  ou  les  lots.  Quel  sera  le  droit  de  Fusufrui- 
tier  d'une  obligation  sur  la  prime  de  remboursement  ou  sur  le  lot  échu  à  cette  obli- 
gation? On  pourrait  dire  :  la  prime  de  remboursement  ou  le  lot  n'est  pas  un  fruit; 
c'est  un  donum  fortunes,  comme  le  trésor;  l'usufruitier  n'y  a  donc  aucun  droit,  pas 
plus  qu'au  trésor  (arg.,  art.  599).  — Sans  doute  la  prime  de  remboursement  ou  le  lot 
est, dans  une  certaine  mesure,  un  donum  /br/unc8, puisque  c'est  un  gain  fait  à  la  lote- 
rie. Mais  il  y  a  cette  différence  avec  le  trésor  qu'on  ne  paye  rien  pour  acquérir  ce  der- 
nier tandis  qu'on  paye  quelque  chose  pour  acquérir  la  chance  de  gagner  la  prime  de 
remboursement  ou  le  lot  :  on  paye  une  somme  égale  à  la  retenue  faite  chaque  année 
sur  les  intérêts  de  l'obligation  que  le  sort  désigne  pour  la  prime  ou  pour  le  lot. 
Voilà  une  obligation  de  500  francs  qui,  au  lieu  de  donner  25  francs  de  revenu  an- 
nuel, ce  qui  représenterait  son  intérêt  à  5  ^/o,  ne  rapporte  que  45  francs;  mais  elle 
donne  chaque  année  la  chance  de  gagner  un  lot  de  400,000  francs  qui  est  formé 
avec  les  40  francs  retenus  sur  les  intérêts  de  chaque  obligation.  Eh  b'en!  cette 
obligation  reçoit  chaque  année  13  francs  d*intécêt  et  un  billet  de  loterie  qui  coûte 
40  francs.  Si  l'obligation  gagne  un  lot,   à  qui  dcvra-t-il  profiter?  À  celui  quia 
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payé  le  billet  de  loterie  bien  évidemment,  c'est  à-dire  à  l'usufruitier,  puisqu'il  a 
subi  la  retenue  qui  forme  le  prix  du  billet.  Donc  le  lot  lui  appartient,  et  il  en 
serait  de  môme  de  la  prime  de  remboursement.  On  peut  objecter,  il  est  vrai,  que  le 
lot  gagné  est  la  contre-valeur,  non  seulement  des  retenues  subies  par  l'usufruitier^ 
mais  aussi  de  celles  qui  ont  été  subies  auparavant  par  le  nu-propriétaire.  Mais 
cette  objection  tombe  devant  cette  simple  considération  :  que  si,  après  avoir  possédé 
pendant  80  ans  une  obligation  à  lots  qui  n'a  rien  gagné,  je  la  vends  et  que  le  tirage 
suivant  attribue  un  lot  à  cette  obligation,  il  appartiendra  tout  entier  au  nouveau  titu-- 
laire,  bien  que  j'aie  subi  de  nombreuses  retenues  dont  je  n'ai  pas  profité.  Chaque 
tirage  au  sort  forme  une  nouvelle  loterie  dont  les  billets  sont  payés  par  ceux  qui,, 
jouissant  de  l'obligation,  subissent  la  retenue  représentant  le  prix  des  billets.  Dono 
l'usufruitier  doit  profiter  des  lots  attribués  aux  obligations  dont  il  a  la  jouissance. 
Enfin,  d'après  une  troisième  opinion  qui  compte  d'assez  nombreux  suffrages,  le 
lot  ou  la  prime  de  remboursement  appartiendrait  au  propriétaire  pour  la  nue  pro- 
priété et  à  l'usufruitier  pour  la  jouissance;  mais  il  est  peut^tre  plus  facile  de  trou- 
ver en  faveur  de  cette  solution  des  raisons  d'équité  que  de  véritables  raisons  de 
Droit.  C'est  celle  qu'a  adoptée  la  Cour  de  cassation  dans  un  arrêt  récent  [Cass., 
44  mars  4877,  Sir.,  78. 4. 4.).  La  Cour  dit  pour  tout  motif  :  «  Attendu  que  cette  prime 
(la  prime  de  remboursement)  forme  un  surcroit  de  capital,  qui  appartient  au  nu- 
propriétaire  de  l'obligation  et  dont  la  jouissance  seule  peut  être  réclamée  par  l'usu- 
fruitier ». 

N»  %  Usufruit  portant  sur  des  meubles  corporels  qui  se  détériorent 
peu  à  peu  par  l'usage. 

1141.  Aux  termes  de  l'article  589  ic  Si  l'usufruit  comprend  des  choses 

>  gui,  sans  se  consommer  de  suite,  se  détériorent  peu  à  peu  par  ï^usage, 
»  comTne  du  linge,  des  meubles  meublants,  ^usuJYuitier  a  le  droit  de  s'en 

>  servir  pour  Vuzage  auquel  elles  sont  destinées^  et  n'est  obligé  de  les 

>  rendre,  à  la  fin  de  ^usufruit,  que  dam  Vétat  oè  elles  se  trouvent,  non 
»  détériorées  par  son  dol  ou  par  sa  faute.  » 

La  jouissance  prolongée  des  meubles  dont  parle  notre  article 
leur  enlève  souvent  toute  valeur  ;  il  en  est  ainsi  notamment  du  linge  et 
des  vêtements.  Mais  l'usufruitier  ne  sera  pas  responsable  vis-à-vis  du 
nu-propriétaire  des  détériorations  ni  même  de  la  perte  résultant  d'une 
jouissance  régulière.  Neminem  laditqui  suo  Jure  utitur.  Il  sera  rare 
toutefois  que  l'usage  régulier  de  la  chose  puisse  avoir  pour  résultat  de 
l'anéantir.  L'usufruitier  agira  toujours  prudemment  en  conservant 
les  débris  de  la  chose,  fussent-ils  sans  valeur;  pour  les  représenter 
au  nu-propriétaire  à  la  fin  de  l'usufruit  ;  autrement,  on  pourrait  l'accu- 
ser d'avoir  vendu  la  chose,  alors  qu'elle  était  encore  en  bon  état,  et  lui 
demander  la  restitution  du  prix. 

N<>  3.  Usufruit  d'une  rente  viagère. 

1142.  A  tort  ou  à  raison  la  loi  considère  les  arrérages  d'une  rente 
viagère  comme  constituant  exclusivement  des  fruits,  et  à  ce  titre  elle  les 
attribue  pour  le  tout  à  l'usufruitier  de  la  rente.  <  L'usufruit  d'une  rente 
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»  viagère  donne  aussi  à  ^usufruitier,  pendant  la  durée  de  son  utujnit, 
>  le  droit  d'en  percevoir  les  arrérages  sans  être  tenu  à  aucune  restitu- 
tion »,  dit  l'article  588. 

La  question  de  savoir  quels  sont  les  droits  de  rusafniîtier  d'ane  rente  viagère  était 
très-controversée  dans  notre  ancien  Droit.  La  difficulté  rient  de  ce  que  les  arréragM 
d'une  rente  viagère  comprennent  en  réalité  un  mélange  de  capital  et  d'intérêt». 
J'aliène  un  capital  de  400,000  fr.  moyennant  une  rente  viagère  de  40,000  fr.  ;  les 
40,000  fr.,  que  je  toucherai  jusqu'à  ma  mort,  représentent,  non  seulement  les  intérâts 
du  capital  que  j'ai  aliéné  pour  la  constitution  de  la  rente,  mais  aussi  une  portion  de 
ce  capital  lui-mômeque  je  perçois  ainsi  sous  forme  d'annuités.  Aussi  la  plupart  de 
nos  anciens  auteurs  pensaient-ils  qu'il  n'y  avait  pas  lieu  d'attribuer  à  l'usufruitier 
d'une  rente  viagère  la  totalité  des  arrérages  sans  restriction;  mais  ils  n'étaient  pas 
d'accord  entre  eux  sur  le  point  de  savoir  comment  devaient  être  réglés  les  droits 
respectifs  de  l'usufruitier  et  du  nu-propriétaire. 

La  solution  la  plus  satisfaisante  au  point  de  vue  rationnel  serait  peutrétre  celle  qui 
consisterait  à  laisser  au  nu-propriétaire  le  droit  de  toucher  les  arrérages,  sauf  à  payer 
à  l'usufruitier  l'intérêt  annuel  au  taux  ordinaire,  non  des  arrérages  de  la  rente,  mais 
bien  du  capital  moyennant  lequel  elle  a  été  constituée,  ou  du  capital  qu'il  aurait  falla 
aliéner  pour  la  créer  s'il  s'agit  d'une  rente  constituée  à  titre  gratuit.  Notre  législa- 
teur, on  vient  de  le  voir,  a  admis  un  autre  système.  Il  regarde  les  arrérages  d'une 
rente  viagère  exclusivement  comme  des  fruits,  et  les  attribue  à  ce  titre  à  l'usufrui- 
tier pour  le  tout.  A.  ses  yeux  la  substance  de  la  chose,  le  capital,  c'est  ici  l'être  juri- 
dique que  l'on  appelle  la  rente;  les  arrérages  n'en  sont  que  le  produit.  C'est  cette 
rente  seulement  que  l'usufruitier  devra  restituer,  si  elle  existe  encore  lors  de  la  ces- 
sation de  l'usufruit. 

La  décision,  que  donne  l'article  588  relativement  à  rueufruit  d'une 
rente  viagère,  doit  être  appliquée  par  voie  d'analogie  à  l'usufruit  d*un 
usufruit  ;  car  l'usufruit  et  la  rente  viagère  sont  deux  droits  de  même 
nature.L'usufruitier  d'un  usufruit  aura  donc  droit  k  tous  les  produits  de 
l'usufruit  (arg,,  art.  1568).  Le  cas  se  présente  fréquemment  par  suite  de 
l'adoption  de  certains  régimes  matrimoniaux  (communauté,  non-com- 
munauté, régime  dotal)  ;  l'usufruit  légal  de  l'article  384  peut  aussi  y 
donner  lieu. 

Les  droits  de  l'usufruitier  d'un  usufruit  ne  sont  pas  les  mêmes  que  ceux  de  Tache- 
teur  d'un  usufruit.  Le  droit  du  premier  prend  fin  par  sa  mort,  et  généralement  par 
toutes  les  causes  qui  mettent  fin  à  l'usufruit.  Le  droit  du  second  passe  à  ses  héri- 
tiers. Sur  un  point  cependant  la  situation  de  l'un  et  de  l'autre  est  la  môme  :  leur 
droit  prend  fin  par  l'extinclion  de  l'usufruit  vendu  ou  grevé  d'usufruit, 

La  loi  ne  parle  nulle  part  de  l'usufruit  d'une  rente  perpétuelle  ;  mais 
ce  cas  ne  peut  soulever  aucune  difficulté.  L'usufruitier  d'une  rente  per- 
pétuelle a  le  droit  d'en  toucher  les  arrérages  ;  il  peut  môme  recevoir 
le  remboursement  de  la  rente,  quand  il  est  offert  par  le  débi-rentier  dans 
les  conditions  où  la  loi  lui  permet  de  l'imposer  au  crédi-rentier  (arg.  art. 
d9  de  la  loi  du  3  mai  1841.) 

N°  4.  Usufruit  portant  sur  des  bois. 

1 143.  Nous  n'avons  pas  à  nous  préoccuper  du  cas,  assez  rare  d'ailleurs, 
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OÙ  les  bois  soumis  au  droit  d'usufruit  seraient  affermés;  car  alors  le  prix 
de  ferme  serait  aequis  à  l'usufruitier  jour  par  jour  conformémeni  à 
TMiiOe  &sn. 

La  loi  distingue  si  l'usufruit  porte  sur  des  bois  taillis  ou  aTil  porte  sut 
des  bois  de  haute  futaie.  Les  bois  taillis,  silva  cadua.soiii  ceux  qui  pous- 
sent par  cépées,  et  qui  sont  destinés  à  être  coupés,  taillés  périodiquement 
tous  les  dix  ans,  tous  les  quinze  ans...  Les  arbres  de  haute  futaie  sont 
eeux  qu'on  laisse  arriver  à  un  &ge  très-^raneé,  et  qui,  une  fois  coupés,  ne 
repoussent  plus.  On  voit  par  cette  définition  que  la  coupe  des  bois  tail- 
lis constitue  un  produit  périodique,  par  conséquent  un  fruit  (supra, 
n»  1116).  Ce  caractère  ne  se  retrouve  plus  dans  les  arbres  de  haute  futaie, 
que  la  loi  considère  comme  un  capital  mis  en  réserve  pour  l'avenir. 
Aussi  allons-nous  voir  que  l'usufruitier  a  droit  à  la  coupe  des  bois  taillis, 
tandis  qu'en  principe  il  ne  peut  pas  toucher  aux  arbres  de  haute 
futaie. 

L  Usufruit  portant  sur  des  bois  taillis. 
1144.  €  Si  Vusu/ruit  comprend  des  bois  taillis,  Vusufruitier  est  tenu 
*  d'oherver  l'ordre  et  la  quotié  des  coupes,  conformément  à  Vaménagem^rU 
>  ouà  Vusage  constant  des  propriétaires;  sans  indemnité  toutefois  en  fa- 
cteur de  Vusufruitier  ou  de  ses  héritiers,  pour  les  coupes  ordinaires,  soit 
»  de  taillis,  soit  de  baliveaux,  soit  de  futaie,  qu'il  n'aurait  pas  faites  peth 
»  dant  sa  jouissance  ♦  (art.  590,  al.  1). 

L'usufruitier  a  le  droit  d'exploiter  les  bois  taillis,  qu'ils  soient  ou  non 
aménagés  lors  de  l'ouverture  de  l'usufruit. 

Un  bois  taillis  est  aménagé,  lorsqu'il  est  soumis  à  une  exploitation 
méthodique  et  régulière.  Ainsi  le  propriétaire  d'un  bois  taillis  de  dix 
hectares  a  divisé  son  bois  en  dix  cantons  d'un  hectare  chacun  ;  tous  les 
<^  il  coupe  un  hectare,  en  suivant  toujours  la  môme  série  pour  les 
coupes;  de  sorte  que  chaque  année  il  coupe  un  taillis  de  dix  ans  sur  une 
superficie  d'un  hectare.  Le  taillis  est  dit  aménagé,  parce  que,  à  chaque 
coupe,  le  propriétaire  réserve,  ménage  une  partie  du  taillis  pour  les 
années  suivantes.  Eh  bien  !  l'usufruitier  d'un  bois  taillis  aménagé  devra 
ae  conformer  à  l'aménagement  qu'il  trouve  établi,  car  il  doit  modeler 
«a  jouissance  sur  celle  du  propriétaire  ;  il  devra,  comme  le  dit  notre  ar- 
'^cle,  observer  l'ordre  et  la  quotité  des  coupes  :  l'ordre,  c'est-à-dire  la 
^fie,  la  quotité,  c'est-à-dire  le  nombre  et  l'étendue. 

1*6  plus  souvent  l'aménagement  observé  par  le  dernier  propriétaire  sera  conforme 
a  l'aménagement  observé  par  les  propriétaires  antérieurs  :  c'est  ce  que  suppose 
ûotre  article  qui  statue  de  eo  quod pîerumque  flL  Si  l'aménagement  établi  par  le  der- 
nier propriétaire  était  différent,  l'usufruitier  devrait  s'y  conformer;  car  telle  était  la 
loi  du  Tonds  au  moment  de  son  entrée  en  jouissance,  et  il  doit  l'observer.  A  moins 
cependant  que  C3  propriétaire  n'ait  joui  d'une  manière  abusive,  cas  auquel  l'usu- 
fruiiier  n'aurait  pas  le  droit  de  l'imiter,  puisqu'il  doit  jouir  en  bon  pire  de  famille. 
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D'ailleurs,  c'est  à  peine  si  en  peut  dire  alors  que  le  dernier  propriétaire  anis 
établi  UD  aménagement  ;  car  un  aménagement  ne  peut  être  que  le  résultat  d'une 
jouissance  régulière.  Une  jouissance  abusive  viole  un  aménagement  antérieur,  nuis 
elle  n'en  fonde  pas  un  nouveau.  Il  y  aurait  lieu  dans  ce  cas  d'observer  les  règles,  qm 
vont  être  indiquées  immédiatement  pour  le  cas  oii  l'usufruitier  ne  trouve  pas  d'amé- 
nagement établi  lors  de  l'ouverture  de  l'usufruit. 

Eh  bien  donc,  quand  il  n'existe  pas,  lors  de  l'ouverture  de  l'usufruit,  d'aménage- 
ment établi,  ce  qui  pourra  arriver  notamment  lorsque  le  bois  est  jeune,  l'usufraitier 
devra  se  conformer  pour  l'exploitation  à  l'usage  constant  des  propriétaires  du  bien 
grevé  d'usufruit  s'ils  ont  d'autres  bois  taillis,  et  à  défaut  aux  usages  des  autres  pro- 
priétaires de  la  contrée. 

1145.  Lorsqu'on  coupe  un  bois  taillis»  on  réserve  ordinairement  un 
certain  nombre  d'arbres  qui  paraissent  de  belle  venue  pour  les  laisser 
croître.  Ces  arbres  portent  le  nom  de  baliveaux;  après  la  deuxième 
coupe  ils  prennent  le  nom  de  modernes;  après  la  troisième  on  les  appelle 
anciens,  ou  q^qç^vq  jeunes  futaies;  après  la  quatrième  hautes  futaies. 

L'usufruitier,  devant  modeler  sa  jouissance  sur  celle  des  propriétaires, 
devra  se  conformer  à  leurs  usages  pour  la  réserve  des  baUveaua,  laisser 
par  exemple  lors  de  chaque  coupe  cent  baliveaux  par  hectare,  si  tel  est 
Tusage  établi  par  les  propriétaires.  En  revanche,  l'usufruitier  a  le  droit 
de  suivre  l'usage  des  propriétaires  pour  la  coupe  des  baliveaux  ou  des 
futaies  :  par  exemple  les  propriétaires  étaient  dans  l'usage  d'abattre  k 
chaque  coupe  dix  arbres  de  haute  futaie  par  hectare;  rusufruitier  aura 
le  droit  d'agir  de  môme. 

1146.  C'est  par  la  perception  que  l'usufruitier  devient  propriétaire 
des  produits  d'un  bois  taillis  (supra,  n^UlS).  Si  donc  il  a  négligé  de  faire 
une  coupe  à  répoque  fixée,  tout  le  bois  qui  se  trouve  sur  pied  au  mo- 
ment de  la  cessation  de  l'usufruit  appartient  au  nu-propriétaire  sans 
aucune  indemnité  (art.  590).  Cette  disposition  détournera  l'usufruitier 
de  l'idée  de  retarder  les  coupes  pour  les  avoir  plus  belles. 

En  sens  inverse,  il  peut  arriver  que  l'usufruitier  ait  devancé  l'époque 
fixée  pour  une  coupe.  Il  devra  de  ce  chef  être  condamné  à  des  domma- 
ges et  intérêts  envers  le  propriétaire,  s'il  y  a  lieu. 

*  Nous  disons  s'il  y  a  lieu,  c'esl-à-dire  si  l'anticipation  cause  un  préjudiceau  pro- 
priétaire, ce  qui  n'arrivera  pas  toujours.  Ainsi  l'usufruitier  a  coupé  à  dix  ans  un  bois 
taillis,  qui  ne  devait  être  coupé  qu'à  quinze;  l'usufruit  a  pris  fin  six  ans  après  la 
coupe;  aucune  indemnité  ne  sera  due  au  propriétaire,  car  il  n'éprouve  aucun  préjO' 
dice.  En  effet,  si  l'usufruitier  avait  fait  la  coupe  à  l'époque  fixée,  le  propriétaire  aurait 
trouvé  à  la  fin  de  l'usufruit  un  taillis  &gé  d'un  an,  tandis  qu'il  en  trouve  un  &gé  de 
six  ans  ;  l'usufruitier  n'a  donc  fait  tort  qu'à  lui-même.  Si  au  contraire,  dans 
l'espèce  proposée,  l'usufruit  a  pris  fin  trois  ans  après  la  coupe,  une  indemnité  sera 
due  au  propriétaire.  En  effet  il  «e  trouve  que  l'usufruitier  a  fait  une  coupe  à  laquelle 
il  n'avait  aucun  droit,  puisque  l'usufruit  a  pris  fin  avant  l'époque  oii  la  coupe  aurait 
dd  normalement  être  faite.  Par  suite  de  cette  anticipation,  le  propriétaire,  qui  aurait 
dû  à  la  fin  de  l'usufruit  trouver  un  taillis  &gé  de  treize  ans,  ne  trouve  qu'un  taillis 
&gé  de  trois  ans.  Il  éprouve  donc  un  préjudice,  qui  lui  est  causé  par  la  faute  de  l'aso- 
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fruitier,  et  dont  il  peut  exiger  la  réparation  (arg.,art.  4382).  Comment  calculera- 
t-on  rindemaité  due  au  propriétaire?  D'après  l'étendue  du  préjudice  qu'il  souffre, 
c'est-à-dire  que  l'indemnité  sera  égale  à  la  valeur  qu'aurait  eue  le  bois  si  l'usu- 
fruitiei  n'avait  pas  fait  la  coupe,  déduction  faite  de  la  valeur  de  la  nouvelle  recrue 
suivant  son  &ge. 

Ce  que  la  loi  dit  des  bois  taillis  devrait  être  appliqué  par  voie  d'ana- 
lo^ie  aux  roseaux  et  aux  oseraies  susceptibles  d'aménagement. 

A.UX  termes  de  l'article  590,  al.  2  :  <  Les  arbres  qu'on  peut  Urer  d'une 
»  pépinière  sans  la  dégrader,  ne  font  aussi  partie  de  Vusufruit  qu'à  la 
»  charge  par  V usufruitier  de  se  conforTner  aux  usages  des  lieux  pour  le 
»  remplacement  ». 

Aux  usages  des  lieux^  ou  plutôt  peut-être  des  propriétaires. 
II.  Usufruit  portant  sur  des  bois  de  haute  futaie. 
1147.  Les  bois  de  haute  futaie  sont  considérés  par  la  loi  comme  des- 
tinés à  l'ornement  du  fonds,  ou  comme  constituant  un  capital  mis  en 
Téserve  pour  l'avenir,  auquel  le  propriétaire  ne  touche  que  pour  satis- 
faire des  besoins  extraordinaires.  Aussi  la  loi  ne  reconnaît-elle  pas  le 
caractère  de  fruits  au  produit  des  coupes  de  hautes  futaies  :  ce  qui 
explique  qu'elle  refuse  en  principe  tout  droit  à  l'usufruitier  relative 
ment  à  ce  produit. 

Cette  règle  souffre  exception,  lorsque  la  haute  futaie  était  en  coupe 
réglée  lors  de  l'ouverture  de  l'usufruit.  La  loi  considère  alors  le  produit 
des  coupes  comme  constituant  un  fruit  à  cause  de  leur  périodicité,  et 
elle  permet  à  l'usufruitier  de  les  faire  à  son  proût*en  observant  l'aména- 
gement établi  par  les  anciens  propriétaires.  C'est  ce  qui  résulte  de 
l'article  591  ainsi  conçu  :  «  L'usufruitier  profite  eiicore,  toujours  en  se 

>  conformant  aux  époques  et  à  Vusage  des  anciens  propriétaires,  des  par- 
»  ties  de  bois  de  haute  futaie  qui  ont  éternises  en  co  upes  réglées,  soit  que 
»  ces  coupes  se  fassent  périodiquement  sur  une  certaine  étendue  de  terrain, 
»  soit  qu'elles  se  fassent  d'une  certaine  quantité  d'arbres  pris  indistincte 

>  ment  sur  toute  la  surface  du  domaine  ». 

On  voit  qu'une  haute  futaie  est  mise  en  coupe  réglée,  lorsqu'elle  a  été 
soumise  parles  propriétaires  k  une  exploitation  régulière  et  périodique 
Des  coupes,  faites  «  sans  ordre  et  sans  méthode  pour  satisfaire  des  fan. 
taisies  ou  des  besoins  extraordinaires  »,  ne  constitueraient  pas  un  amé- 
nagement. 

En  principe  l'usufruitier,  en  l'absence  d'un  aménagement,  ne  peut 
couper  aucun  arbre  de  haute  futaie.  «  Dans  tous  les  autres  cas,  l'usu 
»  fruitier  ne  peut  toucher  aux  arbres  de  haute  futaie  :  il  peut  seulement 

>  employer,pour  faire  les  réparations  dont  il  est  tenu,  les  arbres  arra- 
»  chés  ou  brisés  par  accident;  il  peut  même,  pour  cet   objet,  en  faire 

>  abattre,  s'il  est  nécessaire,  mais  à  la  charge  d'en  faire  constater  la  né- 
»  cessité  avec  le  propriétaire  »  (art.  592). 
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^ÀuxarbresdekaïUefuiaie,  La  rédaction  primitive  portait  :  «  anz  boit  de  haute  fataiet. 
Le  mot  arbres  a  été,  sur  la  demande  du  Tribunat,  substitué  au  mot  bois,  pour  que  la 
disposition  devtnt  applicable  aux  arbres  épars  qui  serrent  d'ornement  ou  d'ayenae. 

Pour  faire  tes  réparations  dont  il  est  tend.  Donc  Fusufruitier  n'aurait  pas  ce  droit 
en  ce  qui  concerne  les  grosses  réparations  qu'il  voudrait  faire;  car  il  n'en  est  pas 
tenu  (art.  605),  et,  s'il  les  fait,  c'est  volontairement  et  à  ses  frais.  En  ce  sens.  Ton- 
louse,  23  mai  4884.  Sir.,  81.  %  U4. 

Les  arbres  arrachés  ou  brisés  par  accident.  On  les  appelle  des  chablis.  L'usufruitier 
n'y  a  droit  que  pour  les  réparations  dont  il  est  tenu;  il  ne  pourrait  pas  les  employer 
pour  son  chauffage. 

On  voit  que  les  droits  de  l'usufruitier  d'une  haute  futaie  non  aménagée  se 
réduisent  à  fort  peu  de  chose  :  droit  de  chasse,  droit  de  parcours,  droit  de  re- 
cueillir les  fruits  produits  par  les  arbres,  par  exemple  les  pommes  sauvages  et  les 
glands.  Les  charges  dépasseront  peut-être  le  profit;  car  il  faut  payer  les  impôts 
comme  prix  de  cette  maigre  jouissance  (art.  608).  L'usufruitier  sera  souvent  tenté 
en  pareil  cas  de  renoncer  à  son  droit  pour  s'exonérer  des  charges  ;  le  peut-il?  Sans 
nul  doute,  Unusquisque  potest  juri  in  favorem  suwn  introduclo  renunUare;  mais  à  la 
ooodition  de  renoncer  à  son  droit  tout  entier.  ^  l'usufruit  porte  sur  un  domaine 
comprenant  une  haute  futaie,  l'usufruitier  ne  pourra  donc  pas  renoncer  à  son  droit 
sur  la  haute  futaie  et  le  conserver  sur  lerestedu  domaine,  ^andonnant  ainsi  lemau- 
vais  et  gardant  le  bon.  À  ce  point  de  vue  son  droit  présente  une  sorte  d'indivisibi- 
lité ;  il  ne  peut  pas  le  scinder  au  préjudice  du  propriétaire. 

1 148L  L'usufruitier,  qui  aurait,  sans  en  avoir  le  droit,  coupé  des  bois  de  hante 
ftUaie, devrait  de  ce  chef  une  indemnité.  Le  propriétaire  ne  serait  pas  obligé,  comme 
on  l'a  prétendu,  d'attendre  l'extinction  de  l'usufruit  pour  en  obtenir  le  paiement; 
il  a  le  droit  de  1  exiger  de  suite  (en  ce  sens,  Bourges,  45  juillet  4873,  s.  cass.  Sir., 
75.  4.  S65).  La  solution  contraire  aurait  pour  résultat  de  permettre  h  l'usufruitier  de 
jouir  indirectement  de  la  haute  futaie,  puisqu'il  pro6terait  pendant  toute  la  durée  de 
l'usufruit  du  prix  qu'il  a  retiré  des  arbres  coupés.  D'ailleurs,  le  propriétaire  perdant  en 
pareil  cas  l'augmentation  de  valeurque  les  arbres  auraient  acquise  s'ils  étaient  restés 
sur  pied  jusqu'à  la  fin  de  l'usufruit,  il  est  juste  qu'à  titre  de  compensation  il  touche 
immédiatement  l'indemnité  qui  lui  est  due.  Le  cas  est  bien  différent  de  celui  où  Tasii- 
fruitier  a  coupé  un  taillis  avant  l'époque  fixée  :  il  se  peut  que  cette  anticipation  no 
cause  aucun  préjudice  au  propri  étaire;  si  par  l'événement  elle  se  trouve  lui  en  causer 
un,  il  est  impossible  d'en  apprécier  dès  à  présent  l'importance  (sypra,  n*^  4446).  On 
conçoit  donc  que  dans  ce  cas  la  demande  formée  par  le  propriétaire  du  paiement  im- 
médiat d'une  indemnité  doive  être  repoussée.  Tandis  que  la  coupe  indûment  faite 
d'arbres  de  haute  futaie  cause  au  propriétaire  un  préjudice  certain  et  dont  il  est  ftr 
cile  dès  à  présent  de  déterminer  le  montant;  de  quel  droit  l'usufruitier  demanderait- 
il  donc  un  délai  pour  réparer  ce  préjudice? 

Il  faut  môme  aller  plus  loin.  Le  nu-propriétaire  pourrait  réclamer  les  arbres 
abattus  par  l'usufruitier;  car  celui-ci  les  a  coupés  indûment,  et  n'a  pu  en  devenir  pro- 
priétaire; le  tout  sans  préjudice  des  dommages-intérêts.  Toutefois  l'action  en  reven- 
dication du  propriétaire  ne  serait  plus  recevable,  si  l'usufruitier  avait  disposé  des 
arbres  au  profit  d'un  tiers  de  bonne  foi  qui  en  aurait  pris  possession  (arg., 
art.  tt79). 

1149.  Si  rusufrtiitler  ne  peut  pas  toucher  aux  arbres  de  haute  futaie, 
le  propriétaire  de  son  côté  n^a  pas  le  droit  de  les  abattre  ;  car  il  prive- 
rait ainsi  l'usufruitier  de  son  droit  de  jouissance  sur  la  haute  futaie.  Oa 
admet  toutefois  une  exception  à  ce  principe  pour  les  arbres  qui  aa  cou- 
ronnent, signe  qui  annonce  leur  fin  prochaine. 
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1150.  Disposition  commune  aux  bois  taillis  et  aux  bols  de 
haute  f!ataie.  —  €  Il  (l'usufruitier)  peuû  prendre  dans  les  bois,  des 
»  échalaspour  les  vignes  ;  il  peuû  at^si  prendre,  sur  les  arbres,  des  pro- 

>  duits  annuels  ou  périodiques,  le  tout  suivant  l'usage  du  pays  ou  la  cou- 

>  tume  des  propriétaires.  > 

Pour  Usvignes.  Il  s'agit,  à  n'eu  pas  douter,  des  vignes  faisant  partie  du 
domaine  grevé  d'usufruit,  et  non  des  vignes  apparten»int  en  propre  à 
l'usufruitier.  On  admet  généralement  par  analogie  que  l'usufruitier  au- 
rait le  droit  de  prendre  dans  les  bois  des  perches  à  houblon,  et  des  tu- 
teurs pour  les  arbres. 

Des  produits  annuels  ou  périodiques,  tels  que  pommes  et  cerises  sau« 
vages,  olives,  feuilles  des  mûriers,  écorces  des  chénes-liége...  Cette  dis- 
position était  assez  inutile,  et  en  tout  cas  elle  n'est  pas  à  sa  place  dans 
notre  article. 

Enfin  aux  termes  de  l'article  594  :  «  Les  arbres  fruitiers  qui  meurent, 
»  ceux  même  qui  sont  arrachés  ou  brisés  par  accident,  appartiennent  à 

>  Vusufruitier,  à  la  charge  de  les  remplacer  par  d'autres  ».  La  raison  en 
est  que,  toute  la  valeur  des  arbres  fruitiers  consistant  ou  à  peu  pr^s 
dans  les  fruits  qu'ils  produisent,  on  ne  pouvait  guère  craindre  que  l'usu- 
fruitier fût  tenté  de  les  faire  mourir  ou  de  les  arracher  frauduleusement 
pour  en  profiter.  Au  contraire  cette  crainte  n'eût  peut-être  pas  été  chi- 
mérique pour  les  arbres  de  haute  futaie.  De  là  les  décisions  différentes 
des  articles  5d2  et  594. 

No  5.  De  rusufiruit  d'un  fonds  conteuant  une  mine,  une  minière, 
une  carrière  ou  une  tourbière. 

1161.  <  //  (rusufruitier)yoi^i^  aussi,  de  la  même  manière  que  le  proprié- 
»  taire,  des  mines  et  carrières  qui  sont  en  exploitation  à  l'ouverture  de 

>  ^usufruit;  et  néanmoins  s'il  s'agit  d'une  exploitation,  qui  ne  puisse  être 
^  faite  sans  UM  concession,  l'usufruitier  ne  pourra  en  jouir  qu'après  en 
»  avoir  obtenu  la  permission  du  Roi,  Il  n'a  aucun  droit  aux  mines  et  car- 

>  Tières  non  encore  ouvertes,  ni  aux  tourbières  dont  l'exploitation  n'est 

>  point  encore  commencée,  ni  au  trésor  qui  pourrait  être  découvert  pen- 
»  danJt  la  durée  de  l'usufruit  (art.  598)  ». 

L'usufruitier  doit  se  conformer  au  mode  de  jouissance  qu'il  trouve 
établi  lors  de  Fouverture  de  l'usufruit.  De  là.  résultent  deux  consé- 
quences : 

1^  L'usufruitier  n'a  aucun  droit  au  produit  des  mines,  minières,  car- 
rières ou  tourbières  qui  n'étaient  pas  encore  en  exploitation  lors  de 
^'ouverture  de  l'usufruit. 

ToQtefois,  les  mines  constituant  une  richesse  sociale,  on  conçoit  que  l'usafruit, 
dont  est  grevé  le  fonds  qui  les  contient,  ne  peut  pas  ôtre  un  obstacle  à  leur  exploita- 
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tioD.  La  loi,  dans  l'intérêt  public,  autorise  le  Gouvernemeat  à  concéder  Texploitation 
d'une  mine  malgré  l'opposition  do  propriétaire;  à  plus  forte  raison,  malgré  celle  de 
l'usufruitier.  Supposons  qu'une  mine  soit  concédée  pendant  la  durée  de  l'usufruit 
L'usufruitier,  n'ayant  aucun  droit  au  produit  de  la  mine,  ne  profitera  pas  de  la  rede- 
vance due  par  le  concessionnaire  ;  il  n'aurait  droit  qu'à  une  indemnité  pour  le  pré- 
judice que  lui  causerait  l'ouverture  de  la  mine.  Si  c'est  lui  qui  a  obtenu  la  conces-  I 
sion,  il  devra  payer  la  redevance  au  propriétaire.  \ 

2«  L'usufruitier  a  le  droit  de  jouir  comme  le  propriétaire  lui-même, 
pendant  la  durée  de  l'usufruit,  des  mines,  minières,  carrières  ou  tour- 
bières en  exploitation  lors  de  Touverture  de  l'usufruit. 

En  ce  qui  concerne  les  mines,  ce  principe  conduit  aux  applications  suivantes  : 
•  o).  Le  propriétaire  exploitait  la  mine  par  lui-même  en  vertu  d'une  concession.— 
L'usufruitier  continuera  l'exploitation.  Devra-t-il  obtenir  à  cet  effet  une  autorisation 
spéciale  du  chef  de  l'État?  D'après  la  législation  en  vigueur  à  l'époque  où  l'article 
598  a  été  décrété  (1.  du  28  juillet  4791),  la  concession  des  mines  était  personnelle  au 
concessionnaire.  L'article  598  n'a  fait  que  déduire  une  conséquence  de  ce  principe, 
en  déclarant  que,  u  s'il  s'agit  d'une  exploitation  qui  ne  puisse  être  faite  sans  une 
concession,  l'usufruitier  ne  pourra  en  jouir  qu'après  en  avoir  obtenu  la  permission 
du  Roi  ».  Mais  sa  disposition  doit  être  considérée  comme  ayant  été  modifiée  sur  ce 
point  par  la  législation  actuellement  en  vigueur  sur  les  mines.  En  effet,  d'après 
l'article  7  de  la  loi  du  21  avril  4810,  l'acte  de  concession  «  donne  la  propriété  perpé- 
tuelle de  la  mine,  laquelle  est  dès  lors  disponible  et  transmissible  comme  tous  les 
autres  biens  ».  L'usufruitier  n'a  donc  plus  besoin  d'une  autorisation  spéciale  pour 
ontinuer  l'exploitation  commencée  par  le  propriétaire. 

b).  La  mine  était  exploitée  lors  de  l'ouverture  de  l'usufruit  par  un  concessionnaire 
autre  que  le  propriétaire.  —  L'usufruitier  touchera,  pendant  la  durée  de  l'usufruit, 
la  redevance  payée  par  le  concessionnaire;  cette  redevance  représente  la  jouissance 
de  la  mine. 

1152.  Remarque.—  En  ce  qui  concerne  les  carrières  et  tourbières, 
le  propriétaire  ne  pourrait  les  ouvrir  pendant  la  durée  de  l'usufruit 
qu'avec  le  consentement  de  Tusufruitier.  La  loi  décide  le  contraire 
pour  les  mines,  ainsi  que  nous  venons  de  le  voir;  mais  c'est  une  excep- 
tion au  Droit  commun,  et  les  exceptions  ne  s'étendent  pas. 

1 153.  Disposition  relative  au  trésor.—  L'usufruitier  c  n'a  aucun 
droit...  au  trésor  qui  pourrait  être  découvert  pendant  la  durée  de  l'usu- 
fruit »  (art  598,  injlne). 

Quipowrait  être  découvert  Ces  termes  indiquent  qu'il  s'agit  d'un  tré- 
sor qui  serait  découvert  par  un  autre  que  l'usufruitier.  Si  l'usufruitier 
avait  lui-même  trouvé  le  trésor,  il  aurait  certainement  droit  à  la  moitié 
que  la  loi  attribue  à  l'inventeur  (art.  •712).  Notre  disposition  doit  donc 
être  entendue  en  ce  sens,  que  l'usufruitier  n'a  aucun  droit  en  cette 
qualité  au  trésor  qui  serait  découvert  par  un  autre  que  lui  dans  le  fonds 
grevé  d'usufruit;  il  ne  peut  réclamer  ni  la  propriété  ni  môme  la  jouis- 
sance de  la  moitié  du  trésor  qui  est  attribuée  au  propriétaire /«r^^olî. 
Mais  il  peut  avoir  droit  comme  tout  autre  à  la  moitié  attribuée  à 
l'inventeur. 
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Notre  dîspositioQ  prouve  deux  choses  :  4«  que  le  trésor  n'est  pas  un  fruit;  S»  qu'il 
ne  doit  pas  être  considéré  comme  faisant  fictivement  partie  du  fonds  où  il  est  dé- 
couvert, même  pour  la  portion  attribuée  au  propriétaire  juro  solL 

SECTION  n 

DES  0BLI0ATI0N8  DB  L'USUFRUITIER 

1164.  L'usufruitier  doit,  lors  de  la  cessation  de  rusufruit,  restituer  la 
chose  au  nu-propriétaire  dans  l'état  où  il  l'a  reçue;  c'est  là  son  obligation 
principale,  les  autres  n'ont  guère  pour  but  que  d'en  assurer  Texécution. 

Nous  parlerons  successivement  des  obligations  dont  l'usufruitier  est 
tenu  avant  son  entrée  en  jouissance,  de  celles  qui  lui  sont  imposées 
pendant  la  durée  de  sa  jouissance  et  enfin  de  celles  qui  lui  incombent 
au  moment  où  elle  prend  fin. 

§  I.  Des  obligations  de  Vusufruitier  avant  son  entrée 
en  jouissance. 

1156.  I/usufruitier  doit,  avant  d'entrer  en  jouissance  :  !<>  faire  dres- 
ser un  inventaire  des  meubles  et  un  état  des  immeubles  sujets  k  l'usu- 
fruit; 2°  fournir  caution. 

I.  De  Vinventaire  et  de  l'état^ 

1156.  «  L'usufruitier  prend  Us  choses  dans  Véiat  où  elles  sont;  mais 
»  Une  peut  entrer  en  Jouissance  qu'après  avoir  fait  dresser  en  présence 
»  du  propriétaire,  ou  lui  dûment  appelé,  un  inventaire  des  meubles  et  un 
»  état  des  immeubles  sujets  à  l'usufruit  »  (art.  600). 

L'alinéa  l^  de  cet  article  formule  un  principe  qui  nous  est  déjà  connu: 
le  nu-propriétaire,  n'étant  pas  obligé  de  faire  jouir  l'usufruitier,  mais 
seulement  de  le  laisser  jouir,  n'est  pas  tenu  de  lui  délivrer  la  chose  en 
bon  état;  l'usufruitier  doit  la  prendre  dans  l'état  où  elle  est.  Cependant 
le  nu-propriétaire  pourrait  exceptionnellement  se  trouver  obligé  de  <ié- 
Uvrer  la  chose  en  bon  état  eu  vertu  d'une  clause  de  l'acte  constitutif  de 
l'usufruit.  A  l'inverse,  le  locataire  ou  le  fermier  a  toujours  le  droit,  sauf 
convention  contraire,  d'exiger  que  la  chose  lui  soit  délivrée  en  bon  état 
de  réparations.  La  raison  en  est  qu'il  a  un  droit  personnel  de  jouissance 
kla  différence  de  l'usufruitier  qui  n*a  qu'un  droit  réel,  et  il  peut  exiger 
à  ce  titre  que  le  locateur  le  fasse  jouir. 

L'usufruitier  devant,  lors  de  la  cessation  de  l'usufruit,  restituer  tout 
ce  qu'il  a  reçu  et  dans  l'état  où  il  l'a  reçu,  il  importe  au  nu-propriétaire, 
qui  adroit  à  cette  restitution,  qu'un  titre  régulier  constate  ce  que  l'usu- 
fruitier reçoit  et  dans  quel  état  il  le  reçoit.  Tel  est  le  but  de  Vinver^ 
^yrsfin  ce  qui  concerne  les  meubles  et  de  Vétat  en  ce  qui  concerne  les 
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immeubles.  On  sait  que  rinventaire  est  ua  état  ônumératif  descriptif  et 
ordinairement  estimatif  d'objets  mobiliers;  quant  à  l'état  des  immeables, 
son  nom  même  indique  en  quoi  il  consiste. 

La  loi  n'ayant  pas  déterminé  les  formes  de  l'inventaire  et  de  l'état, 
rien  ne  s'opposerait  à  ce  qu'ils  fussent  faits  par  acte  sous  sein^  privé,  à 
les  parties  sont  majeures  et  capables  ;  dans  le  cas  contraire  il  devreût, 
suivant  l'opinion  générale,  y  être  procédé  par  acte  notarié. 

Les  frais  de  l'inventaire  et  de  l'état  sont  en  général  à  la  chzrge  d& 
l'usufruitier,  soit  parce  que  ces  mesures  sont  une  condition  de  son  en- 
trée en  jouissance,  soit  parce  qu'en  principe  les  frais  d'un  acte  sont  à 
la  charge  de  celui  qui  doit  le  foire  dresser. 

L'inventaire  et  l'état  doivent  être  faits  contradictoirement  avec  le  pro- 
priétaire, c'est-à-dire,  comme  le  dit  notre  article,  en  sa  présence  ou  loi 
dûment  appelé  ;  le  propriétaire  a  intérêt  à  surveiller  ces  actes  pour 
s'assurer  qu'ils  sont  fidèles  et  exacts. 

*  Il  a'est  pas  nécessaire  que  l'inventaire  contienne  l'estimation  des  meubles  sujets 
à  usufruit.  S'il  la  contient,  on  devra  la  considérer  comme  ayant  été  faîte  dans  le  bat 
dedéterminer  le  montant  de  l'indemnité  due  au  propriétaire  pour  1^  meubles  qui 
ne  seraient  pas  représentés  en  nature  lors  de  la  cessation  de  l'usufruit,  et  non  dam 
le  but  de  transférer  à  l'usufruitier  la  propriété  des  meubles  estimés  par  application 
de  la  règle  ^stimatio  venditio  est  ;  à  moins  qu'il  n'apparaisse  une  volonté  contraiiB 
des  parties.  Cette  volonté  pourrait,  conformément  aux  règles  du  Droit  commun,  être 
manifestée  expressément  ou  tacitement. 

1167.  Quelle  est  la  sanction  du  défaut  d^inventaire  ou  d'état?  Le  pro- 
priâtaire  peut  s'opposer  à  ce  que  l'usufruitier  êtUre  en  Jouissance  (art 
600),  c'est-à-dire  à  ce  qu'il  prenne  possession  des  meubles  non  inven- 
toriés ou  des  immeubles  dont  il  n'a  pas  été  dressé  d'état  ;  mais  le  seul 
défaut  d'inventaire  ou  d'état  ne  ferait  pas  perdre  à  l'usufruitier  les  fruits 
auxquels  il  pourrait  avoir  droit.  On  doit  assimiler  sur  ce  point  le  retard 
dans  la  confection  de  l'inventaire  ou  de  l'état  au  retard  de  fournir  cau- 
tion (voyez  art.  604). 

*  Si  en  fait  l'usufruitier  est  entré  en  jouissance  des  meubles  sujets  à  asufmit 
avant  d'avoir  fait  dresser  inventaire,  le  propriétaire  pourra,  le  cas  écbéant,  prouver 
par  tons  les  moyens  possibles  la  consistance  et  valeur  du  mobilier  non  inventorié, 
mémo,  suivant  l'opinion  générale,  par  la  commune  renommée  (arg.,  art.  4414,  iôùt 
et  lôOi)  :  ce  qui  toutefois  n'est  pas  sans  difficulté,  la  commune  renommée  étant  un 
mode  de  preuve  tout  à  fait  exceptionnel,  qu'il  semble  difficile  d'autoriser  en  dehors 
des  cas  spécialement  prévus  par  la  loi.  Mais  le  défaut  d'inventaire  n'entrai nerait 
pas  pour  l'usufruitier  la  déchéance  de  son  droit  d'usufruit,  sauf  d^ns  le  cas  spécial 
prévu  par  l'article  14tâ  dont  la  disposition  sur  ce  point,  vu  son  caractère  en  quelqoe 
sorte  pénal,  n'est  pas  susceptible  d'extension. 

*  Qae  si  l'usufruitier  était  entré  en  jouissance  des  immeubles  sujets  à  son  droit 
sans  en  avoir  fait  dresser  un  état,  il  serait,  suivant  l'opinion  générale,  présume  les 
les  avoir  reçus  en  bon  état  (arg.,  art.  4734).  A  quoi  M.  Laurent  objecte,  non  sans  rai- 
son, que  les  présomptions  légales  ne  s'éte^lent  pas  d'un  cas  à  un  autre. 
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*  1 158.  On  rencontre  fréquemment  dans  les  dispositions  testamentaires  éta- 
blissant des  droits  d'usufruit  une  clause,  qui  dispense  l'usufruitier  de  faire  inven- 
taire; quelle  en  est  la  valeur?  On  doit  la  déclarer  nulle  par  argument  de  l'article  6, 
en  ce  sens  du  moins  que,  quels  que  soient  les  termes  dans  lesquels  elle  est  conçue, 
elle  ne  priverait  pas  les  héritiers  du  testateur  du  droit  de  faire  procéder  à  l'inven- 
taire &  leurs  frais  contradictoirement  avec  l'usufruitier.  En  effet,  si  cette  clause  pou- 
vait avoir  pour  résultat  de  mettre  le  nu-propriétaire  dans  l'impossibilité  de  se 
procurer  un  titre  régulier  pour  établir  la  consistance  des  biens  grevés  d'usufruit, 
elle  favoriserait  la  mauvaise  foi  de  l'usufruitieri  en  lui  permettant  de  ne  restituer, 
lors  de  l'extinction  de  son  droit,  qu'une  partie  du  mobilier  sujet  à  usufruit  :  ce  qui 
serait  contraire  à  l'ordre  public.  Aussi  est-il  remarquable  que  la  loi,  qui  autorise  la 
dispense  de  fournir  caution  (art.  604),  n'autorise  nulle  part  celle  de  dresser 
inventaire.  Tout  ce  que  peut  faire  valablement  le  constituant,  c'est  d'affranchir 
l'usufruitier  de  l'obligation  de  supporter  les  frais  de  l'inventaire,  et  la  clause,  qui  le 
dispense  d'y  faire  procéder,  pourrait,  suivant  les  circonstances,  être  interprétée  dans 
ce  sens. 

Si  l'on  admet  la  nullité  de  la  clause,  qui  dispense  l'usufruitier  de  faire  inventaire, 
il  (aut  déclarer  nulle  aussi  toute  clause  pénale,  qui  aurait  pour  but  d'assurer  son  exé- 
cution (arg.,  art.  4227). 

U.  Delà  caution. 

1 159.  La  caution  est  une  tierce  personne  qui  vient  garantir  Tobligatlon 
contractée  par  un  débiteur,  en  s'en^ageant  à  rexôcuter  en  son  lieu  et 
place,  s'il  ne  l'exécute  pas  lui-môme. 

Aux  termes  de  l'article  QOl:€  Il  (l'usufruitier)  donM  caution  de  jouir 
yen  bon  pire  de  famille,  s'il  n'en  est  dispensé  par  l'acte  constitutif  de 

>  Vusufruit;  cependant.  Us  père  et  mère  ayant  l'usufruit  légal  du  bien 

>  de  leurs  enfants,  le  vendeur  ou  le  donateur,  sous  réserve  d'usufruit,  ne 
»  sont  pas  tenus  de  donner  caution  >. 

Il  donne  caution  de  jouir  bn  bon  pèbb  db  famillb,  c'est-à-dire  comme 
nn  propriétaire  soigneux  et  diligent.  La  caution  fournie  par  l'usufruitier 
est  donc  responsable  vis-à-vis  du  propriétaire  des  abus  de  jouissance 
commis  par  Tusufruitier.  On  doit  la  déclarer  responsable  aussi  de  la 
restitution  des  biens  soumis  au  droit  d'usufruit. 

*  La  loi  le  dit  implicitement  pour  le  cas  où  le  défaut  de  restitution  est  la  consé- 
quence d'un  abus  de  jouissance  de  l'usufruitier,  comme  s'il  a  détruit  la  chose  ou  s'il 
l'a  aliénée;  et,  comme  elle  statue  toujours  de  eo  quod plerumque  fit,  elle  a  pu  croire 
inutile  de  le  dire  formellement  pour  les  cas,  assez  rares  d'ailleurs,  où  le  défaut 
de  restitution  ne  peut  pas  être  rattaché  à  un  abus  de  jouissance,  comme  il  arrive 
dans  l'hypothèse  du  quasi-nsufruit. 

La  caution  que  doit  l'usufruitier  est  une  caution  légale,  car  elle  est  imposée  par 
la  loi;  elle  devrait  donc  satisfaire  aux  conditions  exigées  par  les  articles  S048  et 
»19(voy.  art.  8040). 

La  solvabilité  de  la  caution  doit  être  appréciée  eu  égard  à  l'importance  des  obli- 
B&tions  dont  elle  garantit  l'exécution  :  ce  qui  est  une  question  de  fait. 

Le  cautionnement  peut  être  remplacé  par  des  garanties  équivalentes,  c'est-Snlire 
par  un  gage  en  nantissement  suffisant  (arg.,  art.  t044),ou  par  le  dépôt  d'une  somme 
d'argent  suffisante  dans  une  caisse  publique,  et  peut>âtre  par  une  hypothèque. 
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1160.  Tout  usufruitier  doit  en  principe  fournir  la  caution  exigée  par 
Tarticle  601.  Le  quasi-usufruitier  la  doit  comme  Tusufruitier  ordinaire; 
le  besoin  s'en  fait  même  sentir  plus  vivement  dans  ce  cas  que  dans  tout 
autre. 

Exceptionnellement  T usufruitier  est  dispensé  de  fournir  caution  dans 
les  hypothèses  suivantes  : 

1°  S'il  en  a  été  dispensé  par  le  titre  constitutif  de  l'usufruit  (art.  601). 
Cette  dispense  est  fréquente  dans  l'usufruit  testamentaire.  Le  consti- 
tuant aurait  pu  disposer  de  la  pleine  propriété  de  son  bien  ;  à  plus  forte 
raison  peut-il  disposer  de  Tusufruit  en  dispensant  l'usufruitier  de  four- 
nir caution.  Qui  peut  le  plus  peut  le  moins. 

*  Ce  motif  ne  pouvant  plus  être  donné  lorsque  Tusufruit  est  établi  sur  des  biens 
dont  la  nue  propriété  est  réservée  à  certains  héritiers  du  constituant,  par  exemple 
quand  un  mari  a  légué  à  sa  femme  l'usufruit  de  la  réserve  de  ses  ascendants 
(art.  1094,  al.  1),  il  semble  qu'alors  la  dispense  de  fournir  caution  ne  pourrait  pas 
être  valablement  accordée;  elle  serait  en  effet  de  nature  à  compromettre  les  droits 
de  l'héritier  réservataire.  La  jurisprudence  de  la  Cour  de  cassation  est  en  sens  con- 
traire ;  elle  invoque  principalement  les  termes  absolus  dans  lesquels  l'article  601 
autorise  le  constituant  à  dispenser  l'usufruitier  de  la  caution.  Les  cours  d'appel 
sont  divisées,  ainsi  que  la  doctrine  (voy.  Cass.,  5  juillet  4876.  Sir.,  77  4.345,  et 
Toulouse,  4«  février  4877,  Sir.,  78. 1  861). 

1161.  Quand  l'usufruitier  a  été  dispensé  de  fournir  caution  par  le  titre  constitu- 
tif, le  propriétaire  peut  exceptionnellement  en  exiger  une  pendant  la  durée  de 
l'usufruit  dans  les  cas  suivants  : 

a).  Si  l'usufruitier  commet  des  abus  de  jouissance.  Il  pourrait  alors  ôtre  déclaré 
déchu  de  son  droit  (art.  618)  ;  à  plus  forte  raison  le  juge  peut-il  ne  l'y  maîo  tenir  qu'en 
l'obligeant  à  fournir  caution. 

h).  En  cas  d'expropriation  pour  cause  d'utilité  publique  de  tout  ou  partie  du  bien 
grevé  d'usufruit.  L'usufruitier  a  le  droit  de  toucher  l'indemnité  d'expropriation,  pour 
en  jouir  pendant  toute  la  durée  de  l'usufruit,  mais  à  la  charge  de  fournir  caution, 
même  s'il  en  est  dispensé.  Il  n'y  a  d'exception  à  cette  règle  que  pour  le  père  ou  la 
mère  ayant  la  jouissance  légale  de  l'article  384  (voyez  1.  3  mai  4844,  art.  39). 

La  plupart  des  auteurs  généralisent  cette  disposition,  et  décident  que  l'usufruitier 
dispensé  de  la  caution  par  le  titre,  peut  être  obligé  d'en  fournir  une  pendant  la 
durée  de  l'usufruit,  lorsque  quelque  circonstance  particulière  et  imprévue  vient 
mettre  en  péril  la  nue  propriété.  Ainsi  l'usufruitier  d'une  rente  perpétuelle  nourrait, 
malgré  la  dispense  contenue  dans  le  titre,  être  obligé  de  fournir  caution  pour  tou- 
cher le  capital  de  la  rente,  qui  serait  remboursée  pendant  la  durée  de  l'usufruit. 
M.  Laurent  objecte  que  l'article  39  de  la  loi  du  3  mai  4841  déroge  au  Droit  commun, 
et  qu'à  ce  titre  sa  disposition  ne  peut  pas  être  étendue  d'un  cas  &  un  autre.  Exoep- 
tio  est  slrictissimœ  interpretatioms.  En  pratique,  le  juge  pourra  dans  bien  des  cas 
échapper  à  cette  objection,  en  imposant  l'obligation  de  fournir  caution  à  l'usufrui- 
tier, par  interprétation  de  la  clause  du  titre  constitutif  de  l'usufruit  qui  l'en  dit- 
pense.  En  effet  le  constituant  n'a  peut-être  accordé  la  dispense  de  fournir  caution 
qu'eu  vue  de  l'état  de  choses  existant  lors  de  la  constitution  de  l'usufruit,  et  il  a  pu 
vouloir  que  la  dispense  cess&t  au  cas  ou  cet  état  de  choses  changerait.  H  y  a  là 
évidemment  place  pour  une  appréciation  de  la  part  du  juge  (voyez  sur  cette  ques- 
tion Besançon,  8  février  4876,  Sir.,  77. 2.  36). 
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1162.  29  Sont  dispensés  de  fournir  caution  €  les  père  et  mère 
ayant  l'usufruit  légal  du  bien  de  leurs  enfants  >  (art.  601).  L'affection 
paternelle  ou  maternelle  tiendra  lieu  de  cette  garantie.  Et  remarquez 
que  la  dispense  n'est  pas  accordée  à  tout  usufruitier  légal,  mais  seule- 
ment à  celui  de  Tarticle  384.  L'usufruitier  légal  de  l'article  "754  devrait 
donc  la  caution. 

2p  L'article  601  dispense  également  de  Tobligation  de  fournir  caution 
«  le  vendeur  ou  le  donateur  sous  réserve  d'usufruit  »,  c'est-à-dire  celui 
qui  vend  ou  donne  la  nue  propriété  d'un  bien  dont  il  garde  l'usufruit. 
Cette  double  exception  nous  parait  avoir  été  admise  par  interprétation 
de  la  volonté  probable  des  parties  contractantes.  La  loi  suppose  qu'il  a 
été  sous-entendu  dans  le  contrat  que  le  vendeur  ou  le  donateur  ne 
fournirait  pas  la  caution.  Et  en  effet,  la  jouissance  restant  là  où  elle  était 
avant  le  contrat,  on  peut  facilement  supposer  que  l'acheteur  ou  le  dona- 
taire, qui  a  pu  se  rendre  compte  de  la  manière  dont  jouissait  antérieure- 
ment le  vendeur  ou  le  donateur,  l'a  dispensé  de  fournir  caution  par  cela 
seul  qu'il  n'a  pas  exigé  cette  garantie.  Cette  supposition  est  surtout  très- 
bien  fondée  en  ce  qui  concerne  le  donataire  ;  la  reconnaissance  à  laquelle 
il  est  tenu  vis-à-vis  du  donateur  dont  il  reçoit  un  avantage  purement 
gratuit,  ne  permet  guère  d'admettre  qu'il  ait  entendu  exiger  de  lui  une 
garantie,  qui  est  une  mesure  de  défiance.  D'ailleurs,  c'est  le  donateur 
qui  dicte  les  clauses  du  contrat,  et  il  est  très-naturel  de  supposer  qu'il  a 
sous-entendu  à  son  profit  une  dispense  de  fournir  caution. 

Quel  que  soit  le  motif  sur  lequel  est  fondée  la  dispense  qui  nous  occupe,  par 
cela  seul  qu'elle  constitue  une  exception  au  Droit  commun,  elle  doit  ôtre  sévèrement 
restreinte  au  cas  prévu  par  la  loi;  on  ne  devrait  donc  pas  l'étendre  à  l'acheteur  ou 
au  donataire  d'usufruit,  puisque  le  texte  ne  parle  que  du  vendeur  ou  du  dona- 
teur sous  réserve  d'usufruit.  Et  alias  non  est  eadem  ratio. 

4*>  La  règle  que  l'usufruitier  doit  fournir  caution,  reçoit  une  dernière  exception  en 
ce  qui  concerne  l'usufruit  marital,  c'est-à-dire  celui  qui  existe  au  profit  du  mari  sur 
les  biens  de  sa  femme  sous  les  différents  régimes  (art.  4550  et  arg.  de  cet  article). 

En  dehors  des  exceptions  qui  viennent  d'être  indiquées,  tout  usufrui- 
tier doit  fournir  caution.  Le  propriétaire  peut  s'opposer  à  ce  que  l'usu- 
fruitier entre  en  jouissance  jusqu'à  ce  qu'il  ait  satisfait  à  cette  obliga- 
tion. 

1163.  Mais  ne  trouve  pas  de  caution  qui  veut.  Ce  n'est  chose  facile 
que  pour  ceux  auxquels  on  ne  songera  guère  à  demander  de  fournir 
cette  garantie,  parce  qu'ils  sont  d'une  solvabilité  à  toute  épreuve.  Que 
fera-t-on,  si  l'usufruitier  ne  peut  pas  trouver  de  caution?  Le  privera-t-on 
de  son  droit  d'usufruit?  Cette  sanction  dépasserait  la  juste  mesure, 
et  elle  atteindrait  précisément  les  usufruitiers  pour  lesquels  la  perte  de 
leur  droit  serait  le  plus  cruelle,  ceux  qui  sont  nécessiteux.  Comme  le  dit 
fort  bien  Demante»  «  la  caution  ayant  pour  unique  objet  de  garantir  le 
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propriétaire  contre  les  abus  de  joulsBaace,  rimpossibilité  de  la  feuniir 
Be  doit  point  priver  entièrement  Tusufruitier  de  son  droit;  il  eoavieat 
seulement  dans  ce  cas  de  lui  en  ôter  le  libre  exercice  en  lui  résenraat 
rémolameut  ».  0*est  en  effet  à  ce  parti  que  la  loi  s'est  arrêtée.  Les  arti- 
cles 602  et  603  indiquent  une  série  de  mesures  destinées  à  sauvegarder 
les  droits  respectifs  du  nu-propriétaire  et  de  l'usufruitier.  Il  suffira  pres- 
que de  les  transcrire. 
Aux  termes  de  l'article  602  :  ^Si  ^usufruitier  ne  trouve  pas  de  eauUony 

>  les  immeubles  sont  donnés  à  ferme  au  mis  en  séquestre;  —  Les  sommes 
»  comprises  dans  l'usufruit  sont  placées;  —  Les  denrées  sont  vendues^et  le 
»  prix  enprovenant  est  pareillement  placé;  —  Les  intérêts  de  ces  sommes 
»  et  les  prix  des  fermes  appartiennent,  dans  ce  cas  y  à  l'usufruitier  ». 

Ou  mis  en  séquestre,  c'est-à-dire  confiés  à  un  gardien  qui  administrera  rimmeaUe 
et  rendra  compte  des  produits  (art.  4956).  Le  salaire  dû  au  gardien  viendra  en  déduc- 
tion des  fruits  qui  seront  remis  à  l'usufruitier. 

Les  sommes,.,  sont  placées.  Si  par  suite  d'un  mauvais  placement  les  sommes 
placées  se  trouvaient  perdues,  la  perte  serait  pour  le  nu-propriétaire  et  pour  rusa- 
fruitier  :  l'un  perdrait  son  droit  de  nue-propriété,  l'autre  son  droit  de  jouissanoe. 

»  A  défaut  d'une  caution  de  la  part  de  Vusufruitier,  le  propriétaire 
»  peut  exiger  que  les  meubles  qui  dépérissent  par  l'usage  soient  vendus, 
ypowr  le  prix  en  être  placé  comme  celui  des  denrées;  et  alors  fusi^ruitier 
»  Jouit  de  l'intérêt  pendant  son  usufruit  :  cependant  l'usufruitier  pourra 
»  demander,  et  les  juges  pourront  ordonner,  suivant  les  circonstances, 
'  »  qu'une  partie  des  meubles  nécessaires  pour  son  usage  lui  soit  délaissée, 

>  sous  sa  simple  caution  juratoire,  et  à  la  charge  de  les  représenter  à 

>  l'extinction  de  l'usufruit  p  (art.  608). 

Peut  exiger.  C'est  donc  une  faculté  pour  le  propriétaire.  Notre  dispo- 
sition n'est  pas  impérative  comme  Test  celle  de  l'article  précîédent 
pour  les  denrées.  Il  peut  y  avoir  en  effet  certains  meublesque  le  pro- 
priétaire tient  à  conserver  en  naiture,  et  la  loi  n'a  pas  voulu  qu'il  pût 
être  obligé  de  lès  vendre. 

Que  fera-t-on  des  mejibles  dont  le  propriétaire  ne  demandera  pas  la  vente?  Sauf 
l'exception  prévue  par  la  partie  finale  de  l'article,  le  propriétaire  a  le  droit  d'en  refu- 
ser la  délivrance  à  l'usufruitier  tant  qu'il  ne  fournit  pas  caution,  et  par  conséquent 
de  les  garder.  Mais  il  les  gardera  à  titre  de  dépositaire  ou  séquestre,  et  par  suite 
il  n'aura  pas  le  droit  de  s'en  servir  (arg.,  art.  \9^0).  Aussi  doit-on  décider,  maïs  il  J 
a  quelques  difficultés  sur  ce  point,  que  le  propriétaire  n'aurait  pas  à  payer  à  l'usu- 
fruitier une  somme  représentative  de  la  jouissance  de  ces  meubles. 

S^ous  sa  simple  caution  juratoire.  Ces  mots  désignent  la  promesse 
faite  sous  la  foi  du  serinent  par  l'usufruitier  de  jouir  en  bon  père  de 
famille  ;  la  cimscience  de  l'usufruitier  lui  tiendra  lieu  de  caution. 

A  la  charge  de  les  représenter.  Ne  concluez  pas  de  là,  comme  l'a  fait 
un  auteur,  que  les  cas  fortuits  qui  feraient  périr  les  meubles  seraieat 
pour  le  compte  de  l'usufruitier.  NemopriBstat  casusfortuiCos. 
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1 164.  AUX  termes  de  l'article  604  :  €  Le  retard  de  donner  caution  ne 
>  prive  pas  Vueufruitier  des  fruits  auxquels  il  peut  avoir  droit;  ils  lui 
»  sont  dus  du  moment  oit  ^usufruit  a  été  ouvert  >. 

Ce  texte  doit  être  entendu  en  ce  sens,  que  le  retard  de  donner  caution 
xie  différera  pas  Tôpoque  &  dater  de  laquelle  l'usufruitier  a  droit  aux 
£ralts.  A  ce  point  de  vue  donc,  le  retard  de  donner  caution  ne  nuira  pas 
ii  ^usufruitier.  Mais  le  bon  sens  dit  assez  que  ce  retard  ne  saurait  lui 
profiter  ;  il  ne  pourra  donc  pas  avoir  pour  conséquence  d'avancer 
l'époque  à  partir  de  laquelle  l'usufruitier  a  droit  aux  fruits.  Il  importe 
peu  que,  pris  à  la  lettre,  notre  article  paraisse  dire  le  contraire  pour  un 
cas  particulier,  celui  de  l'usufruit  établi  par  testament. 

*  Ce  poiat  demande  quelques  explications.  En  principe,  l'usufruitier  a  droit  aux 
&uits  aussitôt  que  l'usufruit  est  ouvert.  Alors  notre  article  s'appliquera  à  la  lettre  : 
le  retard  de  donner  caution  n'empochera  pas  que  les  fruits  soient  dus  à  l'usufruitier 
dès  l'ouverture  de  l'usufruit;  c'est  ce  qui  aurait  lieu  par  exemple  pour  un  usufruit 
constitué  par  donation  entre-vifs.  Exceptionnellement  l'usufruitier  ne  peut  pas  récla- 
mer les  fruits  dès  l'ouverture  de  son  droit,  quand  il  s'agit  d'un  usufruit  constitué  par 
testament.  Le  droit  de  l'usufruitier  s'ouvre  en  pareil  cas  au  jour  du  décès  du  testa- 
teur (art.  44l4)  :  ce  qui  signifie  que  le  droit  d'usufruit  existe,  qu'il  est  né  à  dater  de 
ce  moment  ;  mais  le  légataire  n'a  droit  aux  fruits  qu'à  compter  du  jour  de  sa  demande 
en  délivrance  qui  sera  nécessairement  postérieure  à  l'ouverture  (même  article).  Sup- 
posons que  le  légataire  d'usufruit  soit  en  retard  de  donner  caution;  à  partir  de  quelle 
époque  aura-t-il  droit  aux  fruits?  Toujours  à  dater  de  sa  demande  en  délivrance,  et 
non,  comme  le  dit  notre  article,  à  dater  «  du  moment  où  l'usufruit  a  été  ouvert  »  :  ce 
qui  aurait  pour  conséquence  d'avancer  l'époque  de  sa  jouissance.  On  ne  doit  pas  ici 
tenir  compte  du  texte,  parce  qu'il  ne  faut  pas  chercher  dans  une  loi  la  décision  de 
questions  qu'elle  n'a  pas  entendu  décider.  Evidemment  notre  article  n'a  pas  pour 
but  de  déterminer  l'époque  à  partir  de  laquelle  l'usufruitier  a  droit  aux  fruits.  D'ail, 
leurs  la  partie  finale  de  l'article  604  n'est  qu'une  application  du  principe  formulé 
par  la  première  partie;  c'est  donc  à  cette  première  partie  surtout  qu'il  faut  s'attSr 
cher.  Or  la  loi  dit  que  le  retard  do  donner  caution  ne  prive  pas  l'usafruitier  des 
fruits  auxquels  il  peut  avoir  droit, 

§  II.  Des  oiliçations  de  rusu/ruilier  pendant  la  durée 
de  sa  jouissance. 

1165.  Les  obligations  &ssez  nombreuses,  que  la  loi  impose  à  l'usufrui- 
tier pendant  la  durée  de  sa  jouissance,  peuvent  toutes  se  rattacher  à 
l'obligation  àQ  Jouir  en  bon  père  de  famille.  Ainsi  la  loi  impose  à  Vusu- 
fruitier  Tobligation  d'entretenir  la  chose  en  bon  état,  parce  qu'un  bon 
père  de  famille  doit  agir  ainsi;  de  même  elle  lui  impose  l'obligation  de 
supporter  les  contributions  et  autres  charges  annuelles  du  fonds  grev 
d'usufruit,  parce  que  l'usufruitier  jouit  de  tous  les  revenus  du  fonds,  et 
qu'un  bon  père  de  famille  prélève  ces  charges  sur  le  produit  du  fonds 
qui  les  doit  et  non  sur  son  capital.  Aussi,  quand  la  loi  veut  exprimer 
cette  idée  que  l'usufruitier  doit  fournir  une    caution  qui  garantisse 
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rexécution  de  toutes  les  obligations  dont  il  est  tenu  vis-à-vis  du  pro- 
priétaire pendant  sa  jouissance,  elle  nous  dit,  condensant  sa  pensée 
dans  un  mot,  que  Tusufrultier  doit  donner  caution  €  de  jouir  en  btm 
père  de  famille  >  (art.  601),  c'est-à-dire  comme  un  propriétaire  soigneux 
et  diligent.  Le  mot  père  de  famille  est  ici  la  traduction  du  mot  latin 
paterfamilias^  qui  désigne  une  personne  maîtresse  d'elle-même,  et  que 
les  Romains  employaient  fréquemment  pour  désigner  le  propriétaire 
parce  qu'on  ne  pouvait  être  propriétaire  qu'autant  qu'on  était  maître 
de  soi,  nullius  Juri  suàjeetus. 

*  L'usufruitier  étant  teuu  de  jouir  en  bon  père  de  famille,  on  doit  en  conclure 
qu'il  est  responsable  vis-à-vis  du  nu-propriétaire  de  la  cuipa  levis  in  abslrado,  c'est 
à-dire  de  la  faute  que  ne  commet  pas  un  bon  père  de  famille.  D'ailleurs  c'est  le 
Droit  commun  (cpr.  art.  4437). 

1166.  Il  nous  faut  maintenant  étudier  successivement  les  diverses 
obligations  secondaires,  en  lesquelles  se  décompose  l'obligation  de  jouir 
en  bon  père  de  famille.  L'usufruitier  doit  :  1<>  faire  les  réparations  d'en- 
tretien ;  2®  supporter  les  charges  annuelles  du  fonds  grevé  d'usufruit, 
telles  que  les  contributions;  3<>  contribuer  dans  une  certaine  mesure 
aux  charges  qui  sont  établies  sur  la  propriété  pendant  la  durée  de 
l'usufruit;  40  contribuer  aussi  au  paiement  des  dettes  qui  grevaient  le  pa- 
trimoine du  constituant  ou  qui  formaient  des  charges» de  son  hérédité; 
5*»  contribuer  aux  frais  des  procès  concernant  la  jouissance  ;  60  dénoncer 
au  propriétaire  les  usurpations  qui  seraient  commises  pendant  la  durée 
de  sa  jouissance  sur  le  fonds  grevé  d'usufruit. 

1 167.  lo  L'asufruitier  doit  entretenir  la  chose  en  bon  état.— De  là  l'obliga- 
tion que  la  loi  lui  impose  de  faire  les  réparations,  dites  ù!entreiien»  On 
oppose  les  réparations  d'entretien  aux  grosses  réparations.  Les  premiè- 
res sont  au  compte  de  l'usufruitier,  parce  qu'elles  sont  une  charge  de  la 
jouissance,  un  bon  père  de  famille  ayant  l'habitude  de  prélever  sur  le 
revenu  de  la  chose  les  sommes  nécessaires  pour  faire  exécuter  ces  répa- 
rations. Les  autres  sont  charge  de  la  propriété,  et  demeurent  par  consé- 
quent au  compte  du  propriétaire  qui  les  exécute  ordinairement  aux 
dépens  de  son*capital.  C'est  ce  qui  résulte  de  l'article  605 ainsi  conçu: 
«  L'usufruitier  n'est  tenu  qu'aux  réparations  d'entretien.  Les  crosses 
»  réparations  demeurent  à  la  charge  du  propriétaire;  à  moins  qu'elles 
»  n'aientété  occasionnées  par  le  défaut  de  réparations  d'entretien,  depuis 
»  Vouverture  de  Vusufruit;  auquel  cas  ^usufruitier  en  est  aussi  tenu-  > 

Ainsi  l'usufruitier  est  tenu  des  réparations  d'entretien  ;  il  n'est  pas 
tenu  des  grosses  réparations.  La  loi  formule  ce  double  principe  dans 
les  termes  les  plus  généraux,  et  il  est  applicable  par  conséquent  quelle 
que  soit  la  nature  de  la  chose  grevée  d'usufruit,  pourvu,  bien  entendu, 
qu'elle  soit  susceptible  de  réparations. 
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JL 168.  La  distinction  entre  les  réparations  d^entretien  et  les  grosses 
arêparations  présente  donc  une  importance  capitale.  Comment  les  recon- 
TXialtre  ?  La  loi  ne  s'est  expliquée  sur  ce  point  que  pour  un  seul  cas. 
I^ous  aurons  par  conséquent  à  suppléer  à  son  silence  pour  les  autres. 

Le  cas  prévu  par  notre  législateur  est  celui  où  l'usufruit  porte  sur  un 
l)&timent.  Aux  termes  de  Tarticle  606  :  €  Les  grosses  réparations  sont 
-»  celles  des  gros  murs  et  des  voûtes,  le  rétablissement  des  poutres  et  des 
»•  eouvertmes  entières  :  —  Celui  des  digues  et  des  mwrs  de  soutènement 
^  eide  clôtttre  aussi  en  entier.  —  Toutes  les  autres  réparations  sont  d'erh 
».  tretien,  j^ 

J>e9  gros  murs.  La  loi  ne  dit  pas,  comme  le  faisait  Tarticle  262  de  la 
cootume  de  Paris  auquel  notre  article  a  été  emprunté  :  des  quatrb  gros^ 
murs.  11  en  résulte  qu'on  doit  considérer  comme  grosses,  non  seu- 
lement les  réparations  des  quatre  murs  qui  forment  la  cage  du  bfrti^ 
ment,  mais  aussi  celles  des  murs  de  refend,  c'est-à-dire  des  murs  inté^ 
rieurs  qui,  partant  des  fondements  de  l'édiftce,  s'élèvent  jusqu'à  son 
sommet. 

Au  surplus,  toute  réparation  à  faire  aux  gros  murs  n'est  pas  une  grosse 
réparation  ;  il  faut  qu'il  s'agisse  d'une  réfection  totale  ou  partielle  du 
mur.  Un  simple  recrépissage  serait  une  réparation  d'entretien  fmadiea 
refecUo). 

Des  voûtes,  n  en  serait  autrement  des  réparations  à  foire  aux  pla- 
fonds. 

Le  rétablissement  des  poutres  et  des  couvertures  entières.  Le  mot  entiè- 
reS'nQ  se  rapporte  qu'aux  couvertures,  et  non  aux  poutres.  On  n'en  peut 
g^ère  douter,  quand  on  compare  notre  texte  avec  l'article  262  de  la  cou-» 
tume  de  Paris  qui  lui  a  servi  de  patron  et  qui  portait  entières  toitures; 
c'est  pour  rajeunir  le  style,mais  non  pour  changer  ridée,quenotre légis- 
lateur a  dit  couvertures  entières.  De  là  il  résulte  que  le  rétablissement 
d'une  seule  poutre  constituerait  une  grosse  réparation,  et  on  devrait  con- 
sidérer comme  poutres  môme  les  grosses  pièces  de  bois  de  la  charpente, 
bien  qu'on  ne  les  désigne  pas  ordinairement  sous  ce  nom.  Secus  des 
soliiresou  chevrons. 

Bt  une  partie  seulement  de  la  toiture  était  à  refaire,  môme  en  entier, 
par  exemple  à  la  suite  d'un  accident  tel  qu'un  orage  ou  la  chute  d'une 
cheminée,  la  réparation  serait  d'entretien. 

Celui  des  digues  et  des  murs  de  soutènement  et  de  clôture  aussi  en  entier. 
En  ce  qui  concerne  les  murs  de  clôture,  nous  estimons  qu'ils  sont  à 
rétablir  en  entier  hoc  sensm,  lorsqu'ils  sont  à  refaire  dans  toute  leur 
hauteur,  fût-ce  sur  une  partie  seulement  de  leur  périphérie.  Les  murs 
de  clôture  peuvent  avoir  plusieurs  kilomètres  de  longueur,  et  il  n'arri- 
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vera  guère  en  pareil  cas  que  le  mur  ait  besoin  d*étre  rétabli  à  un  mo- 
ment donné  dans  toute  sa  longueur. 

Telles  sont  les  grosses  réparations  en  ce  qui  regarde  les  bâtiments.  La 
loi  en  donne  une  liste  limitative;  toutes  les  autres  sont  donc  d'entretien, 
notamment  le  curiige  des  puits  et  des  fosses  d*aisance,  le  rétablissement 
des  portes,  des  fenêtres,  des  parquets,  des  planchers,  des  plafonds,  etc. 

1189.  Maintenant  comment  distinguer  les  grosses  réparations  des 
réparations  d*entretien,  s'il  s*agit  d'une  chose  autre  qu'un  b&timent,  par 
exemple  d'une  usine,  d'un  navire  ou  d'une  machine  ?  A  défaut  d'une 
disposition  expresse  de  la  loi,  Tinterprète  doit  se  laisser  guider  par  l'ana- 
logie des  dispositions  que  nous  venons  d'analyser.  D'après  ce  principe, 
on  doit  considérer  comme  grosses  réparations  celles  qui  consistent  dans 
la  réfection  ou  rétablis$ement  d'une  partie  importante  de  la  chose,  et  qui 
sont  faites  par  conséquent,  comme  le  disait  l'avocat  général  Lamoignon, 
ad  perpétuant  rei  utilitatent;  elles  sont  rares,  et  constituent  le  plus 
souvent  un  accident  dans  l'histoire  de  la  propriété.  Tandis  qu'on  devrait 
considérer  comme  d'entretien  les  réparations  périodiques,  peu  coû* 
teuses  en  général,  superficielles  le  plus  souvent,  qui  ont  pour  objet  de 
maintenir  la  chose  dans  son  état  primitif  sans  la  transformer. 

1170.  L'usufruitier  n'est  tenu  que  des  réparations  d'sntretien  qui  sont 
une  chargre  de  sa  jouissance;  il  n'est  donc  pas  tenu  des  réparations 
d'entretien  dont  le  besoin  s'était  déjà  fait  sentir  lors  de  l'ouverture  de 

'usufruit;  elles  sont  en  effet  une  charge  de  la  jouissance  antérieure. 
Faut-il  dire  alors  que  le  nu-propriétaire  sera  tenu  de  les  faire?  Non,  car 
il  n'est  pas  obligé  de  faire  jouir  l'usufruitier.  D'ailleurs  l'article  600 
dit  que  l'usufruitier  prend  les  choses  dans  l'état  oit  elles  sont,  donc  en 
mauvais  état  si  elles  sont  telles.  C'était  la  décision  de  Pothier. 

1171.  Les  réparations  d'entretien  sont  une  charge  de  l'usufruit  plutôt  qu'une 
obligation  de  l'usufruitier.  De  là  on  doit  conclure  que  l'usufruitier  pourrait  s'en  exo- 
nérer en  faisant  l'abandon  de  son  droit  d'usufruit.  Et  toutefois  il  ne  se  libérerait 
ainsi  que  des  réparations  qui  sont  une  charge  de  la  jouissance  à  laquelle  il  renonce, 
mais  non  de  celles  qui  sont  une  charge  de  sa  jouissance  antérieure,  c'est-à-dire  de 
celles  dont  le  besoin  -'était  déjà  fait  sentir  au  moment  où  il  fait  l'abandon.  II  paraît 
même  fort  douteux  qu'il  puisse,  conformément  à  l'opinion  générale,  se  libérer  de 
ces  dernières  en  offrant  la  restitution  de  tous  les  fruits  qu'il  a  antérieurement  per- 
çus. D'abord  cette  restitution  pourrait  ne  pas  représenter  l'équivalent  exact  de  la 
jouissance  de  l'asufruitier  ;  car  la  jouissance  ne  comprend  pas  seulement  le  fructus, 
elle  comprend  aussi  Tusus.  Et  puis  l'usufruitier  est  tenu  d'une  xéniMe  obligation 
en  ce  qui  conrerne  les  réparations  correspondant  à  la  jouissance  passée  ;  ce  qui 
était  auparavant  une  charge  de  Vtisufruit  est  alors  devenu  une  obHgation  de  Vus^ 
fruUierf  obligation  qui  a  sa  source  dans  la  loi,  et  il  ne  doit  pas  dépendre  de  lui  de 
s'y  soustraire.  Nemo  polest  proprio  fac^  se  db  obligalione  liberare. 

1172.  L'usufruitier  n'est  tenu  que  des  réparations  d'entretien.  «  Les 
grosses  réparations  »,  dit  l'article  605,  al.  2,  €  demeurent  à  la  charge  du 
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Topriétaire  >.  S'ensuit-il  que  le  nu-propriétaire  est  obligé  de  les  faire  ? 
►n  Ta  prétendu,  mais  cette  solution  no  nous  paraît  pas  devoir  être  ad- 
nise.  Elle  semble  impossible  à  justifier  tout  d'abord  relativement  aux 
grosses  réparations  qui  étaient  nécessaires  lors  de  Touverture  de  Tusu- 
ruit;  car  Tarticle  600  dit  que  l'usufruitier  «  prend  les  choses  dans  Vétat 
>ù  elles  sont  ».  Si  le  propriétaire  n'est  pas  tenu  de  faire  les  grosses  répa- 
rations qui  étaient  nécessaires  lors  de  l'ouverture  de  l'usufruit,  comment 
pourrait-il  éfcre  tenu  de  faire  celles  qui  deviennent  nécessaires  pendant 
son  cours  ?  En  supposant  qu'une  distinction  dût  être  faite  entre  les  unes 
et  les  autres,  on  la  concevrait  plutôt  en  sens  inverse  ;  car  les  grosses 
réparations  nécessaires  lors  de  l'ouverture  de  l'usufruit  ne  peuvent  être 
qu'une  charge  de  la  jouissance  antérieure,  et  on  comprendrait  que  la 
loi  eût  imposé  au  nu-propriétaire  l'obligation  de  les  faire;  tandis  que  les 
grosses  réparations,  qui  deviennent  nécessaires  pendant  la  durée  de 
l'usufruit,  peuvent  être  dans  une  certaine  mesure  la  conséquence  de  la 
jouissance  de  l'usufruitier,  et  on  ne  concevrait  pas  que  le  nu-proprié- 
taire fCit  tenu  de  les  faire,  alors  qu'il  est  dispensé  des  premières.  Quand 
l'article  601  dit  que  les  grosses  réparations  demeurent  à  la  charge  du 
propriétaire,  il  vent  exprimer  cette  idée  que  l'usufruit  ne  change  rien 
à  la  situation  du  propriétaire  en  ce  qui  concerne* les  grosses  réparations  : 
après  comme  avant  il  faudra  qu'il  les  fasse,  s'il  veut  qu'elles  soient  faites; 
car  Tusuf ruitier  n'en  est  pas  tenu  ;  mais  après  comme  avant  aussi  il  est 
libre  de  ne  pas  les  faire.  Cette  solution,  qui  est  celle  du  Droit  romain  et 
qui  était  admise  dans  notre  ancien  Droit  par  la  majorité  des  auteurs,  est 
d'ailleurs,  la  seule  conforme  aux  principes  de  la  matière  :  le  propriétaire 
n'est  pas  tenu  de  faire  jouir  l'usufruitier,  mais  seulement  de  le  laisser 
jouir,  Unetur  in  non/aciendo,  non  in  faciendo  ;  on  viole  ce  principe 
en  l'obligeant  à  faire  les  réparations. 

On  objecte  qu'aux  termes  de  l'article  607  :  «  M  le propriélaire,niVumfruitiery  ne  sont 
»  tenus  de  rebâtir  ce  qui  est  tombé  de  vétusté ,  ou  ce  qui  a  été  détruit  par  cas  fortuit  ».  Cet 
article,  dit-on,  est  complètement  inutile  dans  l'opinion,  suivant  laquelle  le  nu-pro- 
priétaire n'est  pas  tenu  de  faire  les  grosses  réparations.  La  reconstruction  de  ce  qui 
est  tombé  de  vétusté  ou  de  ce  qui  a  été  détruit  par  cas  fortuit  est  bien  apparemment 
une  grosse  réparation;  à  quoi  bon  dire  que  le  propriétaire  n'en  est  point  tenu,  si  la 
règle  est  que  le  propriétaire  n'est  pas  obligé  de  faire  les  grosses  réparations?  L'ar- 
ticle 607  reçoit  au  contraire  une  explication  toute  simple,  si  l'on  admet  que  le  nu- 
propriétaire  est  tenu  en  principe  de  faire  les  grosses  réparations  :  ce  texte  l'en 
dispenserait  dans  le  cas  particulier  qu'il  prévoit,  celui  où  il  s'agit  de  reconstruire  un 
édifice  qui  est  tombé  de  vétusté  ou  qui  a  été  détruit  par  cas  foruit.  —  Il  nous  seo^ 
ble  préférable  de  faire  dire  à  l'article  607  une  chose  inutile  qu'une  chose  con- 
traire aux  principes,  comme  il  arrivera  si  l'on  en  induit  que  le  propriétaire 
est  tenu  des  grosses  réparations.  D'ailleurs  il  paraît  impossible,  quel  que  soit 
le  sentiment  que  l'on  adopte  sur  cette  question,  de  laver  l'article  607  du  reproche 
d'inutilité  en  ce  qui  concerne  la  partie  de  sa  disposition  relative  à  l'usufruitier. 
L'article  dispose  que  l'usufruitier  n'est  pas  tenu,  lui  non  plus,  de  rebâtir  ce  qui  est 
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tombé  de  vétusté  ou  ce  qui  a  été  détruit  par  cas  fortuit  ;  qui  donc  en  aurait  douté, 
puisque  Tarticle  605  a  déjà  dit  qu'il  D*est  tenu  qu'aux  réparations  d'entretien? 
Eh  bien  I  si  l'on  est  obligé  de  reconnaître  que  l'article  607  est  inutile  pour  U 
moitié,   autant  vaut  dire  qu'il  est  inutile  pour  le  tout  (4). 

Ed  résumé,  l'usufruitier  n*est  tenu  qu'aux  réparation?  dTentretim^àoni 
le  besoin  se  fait  sentir  pendant  la  durée  de  sa  jouissance.  Quant  aux 
réparations  d'entretien  qui  étaient  k  faire  lors  de  l'ouverture  de  l'usu- 
fruit, et  quant  aux  grosses  réparations,  soit  qu'elles  fussent  nécessaires 
lors  de  rentrée  en  jouissance  de  l'usufruitier,  soit  qu'elles  le  deviennent 
pendant  le  cours  de  cette  jouissance,  ni  le  propriétaire  ni  l'usufruitier 
ne  sont  tenus  de  les  faire  ;  elles  demeitrent,  dit  la  loi,  à  la  charge  du 
propriétaire,  c'est-k-dire  que  la  situation  du  propriétaire  relativement  à 
ces  réparations  continue  à  être  pendant  l'usufruit  ce  qu'elle  était  aupa- 
ravant; il  aura  donc  le  droit  de  faire  ou  de  ne  pas  faire  ces  réparations,  sauf 
à  voir  la  chose  périr  s'il  ne  les  fait  pas.  D'ailleurs  le  titre  constitutif  de 
l'usufruit  pourrait  déroger  à  ces  principes,  soit  en  mettantles  réparations 
d'entretien  à  la  charge  du  nu-propriétaire,  !  soit  en  mettant  les  grosses 
réparations  à  la  charge  de  l'usufruitier.  D'un  autre  celé,  l'usufruitier 
serait  tenu  des  grosses  réparations  qui  seraient  occasionnées  par  le 
défaut  de  réparations  d'entretien  depuis  l'ouverture  de  l'usufruit  (art. 
605),  et  généralement  de  toutes  les  grosses  réparations  qui  seraient 
devenues  nécessaires  par  sa  faute. 

1 173.S«  L'usttfhiitier  doit  snpportar  tontes  les  charges  imposées  sur  le  reveiia 
du  bien  Boamis  à  l'uBufiniit.  «  L'usufruitier  est  tenu,  pendant  sa  jouissance, 
»  de  toutes  les  charges  annuelles  de  l^héritaçe,  telles  que  les  contrihutions 
>  et  autres  çui,  dans  Vusage^  sont  censées  charges  des  fruits  >  (art.  606). 

Telles  que  les  contributions.  L'usufruitier  est  personnellement  débi- 
teur envers  l'Etat  des  contributions  dues  à  raison  du  fonds  grevé  d'usu- 
fruit (contribution  foncière,  contribution  des  portes  et  fenêtres).  Aussi 
est-ce  son  nom  qui  doit  figurer  sur  les  rêles,et  non  celui  du  propriétaire. 
Il  en  est  autrement  du  fermier,  qui  ne  peut  être  tenu  de  payer  les  con- 
tributions qu'en  vertu  d'une  clause  du  bail;  cette  clause  le  rend  débi- 
teur des  contributions  envers  le  propriétaire,  et  non  envers  l'Etat;  aussi 
est-ce  le  nom  du  propriétaire  qui  figure  alors  sur  les  r61ed,et  le  fermier 
paye  au  nom  de  celui-ci. 

(1)  On  remarquera  que  l'article  607  n'est  pas  relatif  au  cas  d'un  usufruit  portant 
exclusivement  sur  un  b&timent  (car  alors  la  perte  totale  de  ce  bâtiment  par  l'une 
dee  causes  qu'indique  l'article  aurait  pour  conséquence  l'extinction  de  l'usufruit), mais 
bien  au  cas  où  l'usufruit  porte  sur  un  domaine  comprenant  un  b&timent  qui  tombe 
de  vétusté  ou  périt  par  cas  fortuit.  Cet  article  paraît  n'être  que  la  traduction  de  la 
loi  7,  g  2,  D.,  cte  Vsufr.  et  quem..  Vil,  I,  oii  on  lit  ;  si  qua  tamm  velustate  comitJ- 
senty  neutrum  œgireficerey  et  ne  signifie  pas  autre  chose,  sinon  que  ni  le  propriétaire 
ni  l'usufruitier  ne  sont  tenus  de  faire  les  grosses  réparations  :  ce  qui  était  inutile  à 
dire,  puisque  les  articles  précédents  l'avaient  déjà  exprimé. 
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Et  autres  qui  sont  censées  charges  des  fruits.  Telles  sont  les  dépenses 
relatives  au  passage  des  troupes,  ol  transitum  exercitus,  h  la  réparation 
des  chemins 

Le  plus  souvent  les  charges  qui  sont  imposées  sur  le  revenu  sont 
annuelles f  et  c*est  pour  cela  que  la  loi,  statuant  de  eo  quodplerumquejlt, 
les  désigne  ici  sous  ce  nom.  Mais  Fusufruitier  devrait  les  supporter, 
alors  môme  qu'elles  n'auraient  pas  ce  caractère,  comme  il  arriverait 
pour  les  frais  de  curage  d'un  cours  d'eau  non  navigable  qui  borde  ou 
traverse  le  fonds  grevé  d'usufruit;  la  loi  du  14  floréal  an  XI  met  ces 
frais  de  curage  à  la  charge  des  riverains. 

Les  contributions  et  autres  charges  qui  leur  sont  assimilées  consti- 
tuent des  fruits  civils  passifs  dont  l'usufruitier  devient  débiteur  jour 
par  jour,  de  môme  qu'il  acquiert  jour  par  jour  les  fruits  civils.  C'est  ce 
qui  résulte  par  argument  de  ces  mots  pendant  la  durée  de  sa  jouis- 
sance,  qui  signifient  :  proportionnellement  à  cette  durée. 

1174.  30  L'usufruitier  doit  contri1)uer  avec  le  propriétaire  aux  charges  qui 
sont  établies  sur  la  toute  propriété  pendant  la  durée  de  l'usuft'uit.  —  On  peut 
citer  comme  exemples  un  emprunt  forcé,  une  contribution  de  guerre 
prélevée  par  une  armée  ennemie  en  cas  d'invasion  (c'est  une  rançon 
imposée  à  la  propriété),  l'indemnité  due  aux  entrepreneurs  pour  prix  de 
dessèchements  de  marais  ordonnés  par  le  Gouvernement.  Ces  charges 
et  autres  semblables,  par  cela  seul  qu'elles  sont  imposées  à  la  pleine 
propriété,  doivent  nécessairement  nuire  au  nu-propriétaire  et  h  l'usu- 
fruitier, puisqu'ils  ont  l'un  et  l'autre  une  partie  de  la  propriété,  l'usu- 
fruit étant  pars  çuésdam  dominii. 

Reste  à  savoir  comment  ces  charges  seront  réparties  entre  le  proprié- 
taire et  l'usufruitier,  ou  en  d'autres  termes  dans  quelle  mesure  l'un  et 
l'autre  devront  y  contribuer.  L'usufruitier,  qui  a  la  jouissance  du  bien 
frappé  de  ces  charges,  devra  en  supporter  la  jouissance  passive,  c'est-à- 
dire  les  intérêts  pendant  la  durée  de  l'usufruit  ;  le  nu-propriétaire  les 
supportera  pour  le  surplus,  c'est-à-dire  pour  le  capital.  Maintenant  l'ar- 
ticle 609  indique  un  double  moyen  pour  arriver  au  point  de  vue  prati- 
que à  cette  contribution  ou  répartition  :  c  A  V égard  des  charges  qui  peu- 

>  vent  être  imposées  sur  la  propriété  pendant  la  durée  de  l'usufruit,  l'tcsu- 
»  fruitier  et  le  propriétaire  y  contribuent  ainsi  qu'il  suit  :  —  Le  proprié- 

>  taire  est  obligé  de  les  payer,  et  l'usufruitier  doit  lui  tenir  compte  des 
»  intérêts.  — -  Si  elles  sont  avancées  par  Vusufruitier,  il  a  la  répétition  du 
»  capital  [sans  intérêts)  à  la  fin  de  ^usufruit.  > 

Sur  quoi  trois  observations  : 

a).  Le  D a-propriétaire  seul  est  obligeât  payer  les  charges  dont  il  s'agit;  l'avanoe 
dont  parle  notre  article  est  facultative  pour  l'usufruitier. 

h).  Le  nu-propriétaire  étant  seul  débiteur,  les  biens  de  l'usufruitier  ne  pourront 
pas  être  saisis  pour  le  paiement  de  la  charge.  L'usufruitier  pourrait  donc  s'opposer  à 
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ce  qu'une  partie  de  la  pleine  propriété  fût  vendue  pour  procarer  ce  paiement;  car 
on  vendrait  ainsi  son  bien  (son  usufruit)  pour  le  paiement  d'une  dette  qui  n'est  pas 
la  sienne.  La  nue  propriété  seule  pourra  être  saisie  et  vendue.  Il  y  a  toutefois  quelque 
ioute  sur  ce  point. 

c).  L'usufruitier  ne  serait  pas  obligé  de  contribuer  aux  charges,  qui  auraient  été 
imposées  à  la  propriété  avant  l'ouverture  de  l'usufiruit  (arg.  des  mots  pendant  la 
durée  de  Vusufruit). 

1 175. 4^  L'usufruitier  universel  ou  à  titre  unîTersel  doit  supporter  pendant 
toute  la  durée  de  l'usufruit  et  proportionnellement  à  l'importance  de  son  droit, 
les  revenus  passifs  du  patrimoine  sur  lequel  porte  son  droit  de  jouisnance.  — 
Cette  charge  n'est  imposée  en  aucun  cas  à  rusufrulUer  à  titre  parti- 
culier. 

L'usufruit  universel  ou  à  titre  universel  est  celui  qui  porte  sur  le  pa- 
trimoine considéré  comme  \xxxiYeTsa\ité,universumpatrimonium,univârsa 
res;  comme  si  un  testateur  a  légué  l'usufruit  de  tous  ses  biens  (usufruit 
universel),  ou  bien  l'usufruit  d'une  partie  aliquote  de  son  patrimoine, 
telle  que  la  moitié  ou  le  tiers,  ou  de  tous  ses  immeubles,  ou  de  tous  ses 
meubles,  ou  d'une  quote  part  de  ses  immeubles  ou  de  ses  meubles 
(usufruit  à  titre  universel,  arg.,  art.  1016).  Tout  autre  usufruit  est 
à  titre  particulier,  par  exemple  l'usufruit  d'un  immeuble  déterminé, 
d'une  somme  d'argent... 

Nous  disons  d'abord  que  l'usufruitier  universel  ou  à  titre  universel 
doit  supporter,  proportionnellement  à  l'importance  de  son  droit,  les  re- 
venus passifs  du  patrimoine  sur  lequel  porte  son  droit  de  jouissance. 
Ainsi  un  testateur  a  légué  l'usufruit  de  tous  ses  biens  à  Paul  (c'est  un 
cas  d'usufruit  universel,  comme  on  vient  de  le  voir);  il  laisse  à  sa  mort 
un  patrimoine  de  100,000  fr.,  et  il  se  trouve  débiteur  d'une  rente  perpé- 
tuelle dont  les  arrérages  sont  de  mille  francs  par  an.  Paul,  qui  va  jouir 
de  tous  les  biens  du  défunt  paiera  pendant  toute  la  durée  de  son  usu- 
fruit les  arrérages  de  la  rente.  Ce  sont  des  revenus  passifs;  ils  doivent 
tout  naturellement  être  à  la  charge  de  celui  qui  recueille  tous  les  re- 
venus actifs.  Si  Paul,  au  lieu  d'être  légataire  de  l'usufruit  de  tous  les 
biens,  n'est  légataire  que  de  l'usufruit  de  la  moitié,  cas  auquel  il  sera 
un  usufruitier  à  titre  universel,  il  devra  payer  pendant  toute  la  durée  de 
l'usufruit  les  arrérages  de  la  rente  pour  la  moitié. 

Nous  avons  dit  ensuite  que  l'usufruitier  à  titre  particulier  demeure 
complètement  étranger  aux  dettes,  qui  grèvent  le  patrimoine  dont  fait 
partie  le  bien  soumis  à  l'usufruit.  Ainsi  un  testateur  a  légué  l'usufruit 
de  sa  maison,  ou  d'une  somme  de  20,000  fr.  Le  légataire  ne  supportera 
pour  aucune  part,  même  quant  aux  intérêts,  les  dettes  de  la  succession 
du  testateur. 

La  double  proposition,  qui  vient  d'être  formulée,  est  sous-entendue 
dans  les  articles  610-612  qui  en  contiennent  des  applications.  Elle 
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n*est  d'ailleurs  qu'une  conséquence  de  la  règle  £z  alienum  univerH 
patrimonii,  non  certarum  rerum,  onus  est:  les  delt^  sont  une  charge  du 
patrLmoine  considéré  comme  universalité  (universum  pairimonium,  uni- 
versœ  res),  et  non  des  objets  particuliers  qui  le  composent  (certa  resJ.T^Q 
Ik  il  résulte  que  les  dettes  seront  supportées  par  ceux  qui  recueillent  le 
patrimoine  considéré  comme  universalité,  qui  succèdent  à  Tuniversalité 
en  toutou  en  partie,  par  les  successeurs  universels  ou  à  titre  universel^ 
comme  on  dit,  et  non  par  les  successeurs  à  titre  particulier ^  c'est-à-dire 
par  ceux  qui  succèdent  à  des  objets  particuliers  dépendant  du  patri- 
moine, certa  res.  La  loi,  qui  fait  ailleurs  Tapplication  de  cette  règle  à 
ceux  qui  recueillent  le  patrimoine  en  propriété,  l'applique  ici  à  ceux  qui 
le  recueillent  en  jouissance.  Et  logiquement  il  devait  en  être  ainsi.  Le 
droit  de  l'usufruitier  universel  ou  à  titre  universel  porte  sur  l'universa- 
lité juridique  qui  constitue  le  patrimoine,  c'est-à-dire  sur  les  biens  di- 
minués des  dettes  ;  non  sunt  bona  nisi  deducto  are  aliéna.  L'usufruitier 
universel  ou  à  titre  universel  ne  doit  donc  pas  demeurer  étranger  aux 
dettes;  autrement  il  jouirait  de  plus  que  ne  comprend  le  patrimoine  ou 
la  portion  de  patrimoine  sur  laquelle  porte  son  droit. 

Entrons  mainteDant  dans  les  détails,  et  parcoarons  les  dififérentes  applications  que 
la  loi  a  faites  des  principes  qui  viennent  d'être  exposés  soit  à  l'usufruitier  universel 
ou  à  titre  universel  soit  à  l'usufruitier  à  titre  particulier. 

1176.  À.  UiufnUlier  universel  ou  à  lilre  universeU  Nous  répétons  que  l'usufruitier 
universel  supporte  pour  le  tout  la  jouissance  passive  du  patrimoine  dont  il  a  Tusu- 
fruit,  et  l'usufruitier  à  titre  universel  proportionnellement  à  l'importance  de  son  droite 
Nous  trouvons  deux  applications  de  ce  principe  dans  les  articles  610  et  618. 

1177.  Première  applicatioic.  «  Le  legs  fait  par  un  testateur  dune  rente  viagère  ou 
»  pension  aUmentaHre,  doit  être  acquitté  par  le  légataire  universel  de  V  usufruit  dans  son 
»  intégrité,  et  par  le  légataire  à  titre  universei  de  l'usufruit  dans  la  proportion  de  sa 
M  jouissance,  sans  aucune  répétition  de  leur  part  »  (art.  610). 

Pour  bien  comprendre  le  sens  de  cet  article,  il  est  nécessaire  d'entrer  dans  quel- 
qnes  détails  relativement  aux  diverses  espèces  de  legs. 

Un  legs  est  une  donation  faite  par  testament,  doruUio  quœdam  a  defuncto  relicta» 

Notre  Code  distingue  trois  espèces  de  legs  : 

4<*  Le  legs  universel.  L'article  4003  en  donne  la  définition  suivante  :  «  Le  legs  uni- 
versel est  la  disposition  testamentaire  par  laquelle  le  testateur  donne  à  une  ou  plu- 
«ieurs  personnes  l'universalité  des  biens  qu'il  laissera  à  son  décès  »,  comme  si  un 
testateur  a  dit  :  je  lègue  tous  mes  biens  à  Paul. 

ff*  Le  legs  à  titre  universel,  défini  en  ces  termes  par  l'article  lOtO  :  «  Le  legs  à  titre 
universel  est  celui  par  lequel  le  testateur  lègue  une  quote-part  des  biens  dont  la  loi 
lui  permet  de  disposer,  telle  qu'une  moitié,  un  tiers,  ou  tous  ses  immeubles,  ou  tout 
Bon  mobilier,  ou  une  quotité  fixe  de  tous  ses  immeubles  ou  de  tout  son  mobilier.  — 
Tout  autre  legs  ne  forme  qu'une  disposition  à  titre  particulier. 

3<»  Le  \es3  particulier  ou  à  titre  particulier  doit  être  défini,  d'après  l'article  1010  in 
An^  qui  vient  d'être  transcrit  :  celui  qui  n'est  ni  universel,  ni  à  titre  universel. 
Telle  serait  la  disposition  ainsi  conçue  :  je  lègue  à  Paul  ma  maison,  ou  je  lui  lègue 
une  somme  de  20,000  fr. 

Il  est  facile  de  voir  d'après  ces  définitions  qu'un  legs  d'usufruit,  quelle  que  Boit 
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son  étendue,  ne  peut  jamais  être  qu'un  legs  à  titre  particulier.  Un  testateur  a  légué 
l'usufruit  de  tous  ses  biens.  Ce  n'est  pas  un  legs  anivenel  ;  car  la  nue  propriété  des 
biens  du  testateur  est  exclue  du  legs,  et  on  ne  peut  pas  dire  par  conséquent  que  le 
testateur  ait  légué  V universalité  de  ses  biesis  :  ce  qui  serait  nécessaire  pour  qu'il  j 
eût  legs  universel.  Ce  n'est  pas  non  plus  un  legs  à  titre  universel  ;  car  la  disposi- 
tion ne  peut  rentrer  dans  aucun  des  cas  prévus  par  l'article  4010.  Donc  c'est  an  legs 
à  titre  particulier  (arg.  art  4010  in  fine). 

L'article  610  s'exprime  par  suite  en  termes  inexacts,  quand  il  parle  d'un  légataire 
universel  et  d'un  légataire  à  titre  universel  d'usufruit.  Celui  auquel  l'usufruit  do  tous 
les  biens  a  été  légué  a  un  usufruit  universel,  il  est  usufruitier  universel,  comme  le  dit 
en  termes  beaucoup  plus  exacts  l'article  612;  mais  il  n'est  pas  pour  cela  un  léga- 
taire universel,  il  est  un  légataire  à  titre  particulier  :  c'est  un  légataire  à  titre  par- 
ticulier d'usufruit  universel.  De  même  celui  auquel  a  été  légué  l'usufruit  du  qaait 
des  biens  ou  de  tous  les  immeubles  ou  de  tous  les  meubles...,  est  un  usufruitier  à 
titre  universel,  mais  il  n'est  pas  un  légataire  à  titre  universel. 

1178.  Cela  posé,  l'article  610  détermine  la  part  contributoire  de  l'usufruitier 
universel  ou  à  titre  universel  dans  les  dettes  non  exigibles,  qui  grèvent  le  patrimoine 
soumis  à  son  droit  d'usufruit.  Un  testateur  a  légué  l'usufruit  de  tous  ses  biens  à 
Pierre  ;  il  a  légué  en  outre  à  Paul  une  rente  viagère  de  1,000  fr.,  ou  une  pension  ali- 
mentaire de  pareille  somme.  Pierre,  usufruitier  universel,  paiera,  pendant  toute  la 
durée  de  son  usufruit,  les  arrérages  de  la  rente  ou  de  la  pension,  sans  pouvoir  exei^ 
cer  aucune  répétition  de  ce  chef  contre  le  nu-propriétaire.  Il  les  paierait  pour  la 
moitié  ou  le  tiers,  s'il  n'était  légataire  que  de  l'usufruit  de  la  moitié  ou  du  tiers.  En 
effet  les  arrérages  d'une  rente  viagère  ou  d'une  pension  alimentaire  sont  des  reve- 
nus passifâ,  q  li  doivent  venir  en  déduction  des  revenus  actifs  et  par  suite  être  à  ia 
charge  de  ceux  qui  recueillent  à  titre  universel  les  revenus  actifs  et  proportionnel- 
lement à  la  part  pour  laquelle  ils  les  recueillent.  Notre  article,  qui  considère  les  ar- 
rérages des  rentes  viagères  passives  comme  des  revenus  passifs,  des  fruits  civils 
passifs,  est  la  contre-partie  de  l'article  588,  qui  considère  les  arrérages  des  rentes 
viagères  actives  comme  des  revenus  actifs. 

1179.DEUXIÈ1IE  APPLICATION.  Elle  est  contenue  dans  l'article  642,  qui  détermine  la 
portion  contributive  de  l'usufruitier  universel  ou  à  titre  universel  dans  les  dettes 
exigibles  dont  est  grevé  le  patrimoine  soumis  à  son  droit  d'usufruit.  Ce  règlement 
est  un  peu  plu4  compliqué  que  celui  des  dettes  non  exigibles.  On  arrive  à  le  fairo 
en  déduisant  réellement  ou  ficfivemen  des  biens  grevés  d'usufruit  la  portion  contribu- 
toire de  Vusufruitier  dans  les  dettes.  L'usufruitier  se  trouve  ainsi  privé  de  la  jouis- 
sance d'un  capital  correspondant  à  celui  des  dettes  dont  il  doit  supporter  la  jouis- 
sance passive  :  ce  qui  revient  h  lui  faire  supporter  cette  jouissance  passive. 

Eclair  issons  cette  formule  par  des  exemples.  Un  testateur  m'a  légué  l'usufruit 
du  quait  de  ses  biens;  il  laisse  400,000  fr.  de  biens  et  20,000  fr.  de  dettes.  On  déduira 
les  dettes  des  biens,  c'est-à-dire  qu'on  vendra  les  biens  jusqu'à  due  concurrence 
pour  payer  les  dettes;  il  restera  80,000,  dont  j'obtiendrai  le  quart  en  usufruit,  faarai 
donc  l'usufruit  de  20,000  fr.  :  ce  qui  reviendra  au  môme  que  si  j'obtenais  le  quart  de 
tous  les  biens  en  usufruit,  soit  25,000  fr.,  à  la  charge  de  payer  pendant  toute  la  du- 
rée de  mon  droit  les  intérêts  du  quart  des  dettes,  c'est-à-dire  les  intérêts  d*un  capi- 
tal de  5,000  fr.  Le  môme,  si  un  testateur,  qui  laisse  400,000  fr.  de  biens  et  20,000  fr. 
de  dettes,  m'a  légué  l'usufruit  de  tous  ses  immeubles,  et  que  les  immeubles  aient  une 
valeur  de  25,000  fr.,  soit  le  quart  de  Tactif  brut,  cas  auquel  je  dois  comme  dans  Tes- 
^^èoe  précédente  supporter  la  jouissance  passive  des  dettes  pour  un  quart,  on  ven- 
dra une  partie  des  immeubles  suffisante  pour  payer  le  quart  des  dettes,  soit  5,000  fr.  ; 
j'e'btiendrai  ainsi  l'usufruit  d'immeubles  valant  20,000  fr.  *  ce  qui  reviendra  au  mémd 
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oa  h  peu  près  que  si  j'obtenais  la  jouissance  dMmnieubles  valant  25,000  fr.,  à  la 
charge  de  payer  pendant  toute  la  durée  de  l'usufruit  les  intérêts  du  quart  des 
dettes  qui  est  égal  à  5,000  fr. 

Au  lieu  d'opérer  la  déduction  des  dettes  d'une  manière  réelle  comme  nous  venons 
de  le  supposer,  on  peut  aussi  l'opérer  d'une  manière  fictive,  et  cela  par  deux  moyens. 
PrenUer  moyen.  L'usufruitier  avancera  le  capital  des  dettes  ou  de  la  portion  des 
dettes  pour  laquelle  il  doit  contribuer  (5,000  fr.'dans  l'espèce  précédente),  et  ce  capital 
lui  sera  restitué  par  le  nu-propriétaire  sans  intérêts  à  la  fin  de  l'usufruit  ;  l'usufruit 
tier  en  perdra  donc  la  jouissance  pendant  toute  la  durée  de  l'usufruit.  Cette  avance 
est  facultative  pour  l'usufruitier. 

Veuœiéme  fnoyen.  Le  propriétaire  fera  l'avance  dont  il  vient  d'être  parlé,  et  l'asa- 
fruitier  lui  tiendra  compte  des  intérêts  pendant  toute  la  durée  de  l'usufruit.  Le  pro- 
priétaire peut  imposer  ce  parti  à  l'usufruitier. 

1 180.  On  pourra  comprendre  maintenant  l'article  642,  dont  la  rédaction  est  dé- 
fectueuse à  plus  d'un  point  de  vue.  «  VusufruiHer,  ou  universel,  ou  à  titre  universel^ 
»  doit  contribuer  avec  le  propriétaire  au  paiement  des  dettes,  ainsi  qufil  suit  :  —  On 
»  esfsme  la  valeur  du  fonds  sujet  à  usufruit;  on  fixe  ensuite  la  contribution  aux  dettes 
u  en  raison  de  cette  valeur.  —  Si  VusufruiUer  veut  avancer  \a  somme  pour  laquelle  le 
u  fonds  doit  contribuer,  le  capital  lui  en  est  restitué  à  la  fin  de  Vusufruit  sans  aucun 
»  intérêt.  Si  Vusufiruitier  ne  veut  pas  faire  cette  avance,  le  propriétaire  a  le  ctioix,  ou  de 
»  payer  cette  somme,  et  dans  ce  cas  VusufîruUier  lui  tient  compte  des  intérêts  pendant 
»  la  durée  de  l'usufruit,  ou  de  faire  vendre  jusqu^à  due  concurrence  une  portion  des 
»  biens  soumis  à  Vusuflruit,  » 

I^otre  article  s'exprime  en  termes  fort  inexacts  quand,  voulant  indiquer  comment 
se  détermine  la  part  contributoire  de  l'usufruitier  dans  les  dettes,  il  nous  dit  dans 
son  alinéa  %:  «  On  estime  la  valeur  du  fonds  sujet  à  usufhiit  ;  on  fixe  ensuite  la  contri- 
bution aux  dettes  à  raison  de  cette  valeur.  »  D'abord  ces  mots  du  fonds  sujet  à  usufruit 
semblent  faire  allusion  au  cas  où  l'usufruit  porterait  sur  un  fonds  déterminé,  ce  qui 
serait  le  cas  d'un  usufruit  à  titre  particulier,  tandis  qu'il  s'agit  d'un  usufruit  univer- 
sel ou  à  titre  universel.  A  moins  qu'on  ne  dise  avec  Demante  que  le  mot  fonds  n'est 
pas  ici  la  traduction  du  mot  fundus,  mais  qu'il  désigne  la  masse  des  biens  sur  la- 
quelle l'usufruit  s'établit. 

Ensuite  l'estimation  dont  parle  notre  texte  ne  sera  pas  nécessaire,  comme  il  pa- 
rait le  dire,  dans  toutes  les  hypothèses.  Elle  sera  toujours  inutile  an  cas  d'usufruit 
universel  ;  et,  au  cas  d'usufruit  à  titre  universel,  elle  le  sera  également  si  l'usufruit 
porte  sur  une  partie  aiiquote  des  biens  telle  qu'un  tiers,  un  quart.  Il  n'y  aura  lieu  de 
procéder  à  une  estimation  que  lorsque  l'usufruit  portera  sur  tous  les  immeubles  ou 
sur  tous  les  meubles  ou  sur  une  quote-part  des  uns  ou  des  autres,  et  alors  l'estima- 
tion ne  devra  pas  porter  seulement,  comme  le  dit  notre  article,  sur  le  fonds  sujet  à 
usufrait  »,  mais  aussi  tous  les  autres  biens  du  patrimoine,  ainsi  qu'on  l'a  vu  tout  à 
l'heure,  afin  de  pouvoir  comparer  la  valeur  des  biens  grevés  d'usufruit  à  la  valeur 
de  la  masse  totale  qui  compose  l'universalité.  Cette  opération  s'appelle  une  ventila- 
tion. Yoilà  presqu'autant  d'inexactitudes  que  de  mots. 

*  1181.  Les  règles  qui  viennent  d'être  établies  s'appliquent  à  tout  usuft'uit  uni- 
versel ou  à  titre  universel  (arg.  des  mots  «  l'usufruitier  universel  ou  à  titre  uaiTer- 
lel,  »art.  612).  Elles  reçoivent  donc  leur  application  : 
i**  Au  légataire  d'usufruit  universel  ou  à  titre  universel. 

^  À  celui  auquel  un  usufruit  universel  ou  à  titre  universel  a  été  donné  par  insti- 
tution contractuelle  (art.  4092). 
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3*  À  l'héritier  qui  ne  conserve  que  l'asafrait  des  biens,  parce  que  le  testaiear  en  s 
légué  la  nue  propriété. 
k^  Au  père  et  à  la  mère  ayant  la  jouissance  légale  de  rarticle384^ 
6»  A  l'usufruit  légal  de  l'article  754. 

1182.  B.  Usufruitier  à  titre  paracuUer.  Quant  à  rasofraitier  à  titre  particulier, 
nous  savons  qu'il  ne  doit  jamais  contribner  aux  dettes  ni  pour  le  capital,  ni  pour 
les  intérêts.  Ce  principe  s'applique  même  relativement  aux  dettes  hypothéquées  sur 
le  fonds  soumis  au  droit  d'usufruit.  Ainsi  le  légataire  de  l'usufruit  d'un  immeuble 
hypothéqué  à  la  sûreté  d'une  dette  de  SO^OOO  fr.  ne  devra  pas  contribner  aa  paie* 
ment  de  la  dette  ni  pour  le  capital  ni  pour  les  intérêts.  Toutefois  il  pourra  arriver 
que  l'usufruitier  soit  en  pareil  cas  forcé  de  payer  la  dette  hypothécaire  pour  con- 
server la  possession  de  l'immeuble  ;  car  l'hypothèque  est  armée  d'un  droit  de  suite» 
qui  permet  au  créancier  de  saisir  l'immeuble  et  de  le  faire  yendre  quel  qu'en  soit  le 
détenteur.  Le  seul  moyen  pour  celui-ci  d'échapper  à  l'expropriation  est  de  payer  ; 
mais  alors  il  aura  son  recours  contre  qui  de  droit.  C'est  ce  que  dit  l'article  614  ainsi 
conçu  :  «  Vutufruitier  à  titre  particulier  n'eet  pae  tenu  des  dettes  anacqueUes  le  fonds  est 
M  hypothéqué  :  s'il  est  forcé  de  les  payer,  il  a  son  recours  contre  le  propriétaire,  sauf  ce 
n  ce  qui  est  dit  à  Vartiele  40S0,  ou  titre  des  Donations  entrées  et  des  Tsstaments.  » 

*  Contre  le  propriétaire.  Ce  recours  pourra  avoir  lieu  immédiatement,  si,  comme  il 
arrivera  le  plus  souvent,  le  nu-propriétaire  est  débiteur  personnel  de  la  dette.  S'il 
ne  l'est  pas,  ce  qui  arriverait  au  cas  ou  l'immeuble  aurait  été  hypothéqué  pour  la 
dette  d' autrui,  l'usufruitier  ne  pourra  recourir  contre  lui  qu'à  la  cessation  de  l'usn- 
fruit  ;  car  alors  l'usufruitier  n'a  fait  l'affaire  du  nu-propriétaire  que  quant  à  la  nue 
propriété  qu'il  a  soustraite  à  l'expropriation.  Mais  il  pourrait  recourir  immédiatement 
contre  le  débiteur  de  la  dette. 

*  Sauf  ce  qui  sera  dit  à  l*artide  40tO.  Ce  renvoi,  qui  était  inutile,  signifie  que  le 
nn-propriétaire  n'est  pas  tenu  de  dégager  l'immeuble  soumis  au  droit  d'usufrait  de 
l'hypothèque  qui  le  grève,  à  moins  qu'il  n'en  ait  été  chargé  par  une  disposition 
expresse  du  testateur. 

1183.5°  L'nsnftnitier  doit  contribuer  aux  firait  des  procès  concernant  la 

jouissance.—  «  L'usufruitier  n'est  tenu  que  des  frais  des  procès  qui  cancer- 
>nent  la  Jouissance,  et  des  autres  condamnations  auxqt^lles  ces  procès 
if  pourraient  donner  Heu  »  (art.  618). 

Les  procès,  qui  ne  concerneat  que  la  nue  propriété  n'intéressent  pas 
l'usufruitier;  il  ne  devra  donc  jamais  contribuer  aux  frais  de  ces  procès. 
Ceux  qui  concernent  la  jouissance  Tintéressent  exclusivement;  il  devra 
donc  seul  en  supporter  les  frais.  Quant  aux  procès  qui  concernent  la 
pleine  propriété,  ils  intéressent  à  la  fois  le  nu-propriétaire  et  l'usufrui- 
tier, et  les  frais  qu'ils  occasionnent  doivent  en  principe  être  répartis 
entre  eux  comme  il  a  été  dit  sous  l'article  609,  c'est-à-dire  que  le  pro- 
priétaire les  supportera  pour  le  capital,  et  l'usufruitier  pour  les  intérêts 
pendant  la  durée  de  l'usufruit. 

1184.  ô^' L'usufruitier  doit  dénoncer  an  propriétaire  les  usurpations  qni 
pourraient  porter  atteinte  à  son  droit.  €  Si,  pendant  la  durée  de  VusufruU, 
»  un  tiers  commet  quelque  usurpation  sur  le  fonds  ou  attente  autrement 
»  aux  droits  du  propriétaire,  ^usufruitier  est  tenu  de  les  dénoncer  à  celuir 
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>  et  :  faute  de  ee^  ilestretpomahle  de  tout  le  dommage  qui  peut  en  résuU 

>  ter  pour  le  propriétaire^  comme  il  le  serait  de  déçradaUons  commises 

>  par  luirmême  >  (art.  614). 

Le  nu-propriétaire,  n^étant  pas  sur  les  lieux,  pourrait  n'avoir  pas  con- 
naissance des  usurpations  commises  sur  son  fonds.  Voilà  pourquoi  la  loi 
oblige  Tusufruitier  à  les  lui  dénoncer,  le  constituant  ainsi  gardien  de  la 
chose  dans  l'intérêt  du  nu-propriétaire. 

§  III.  Des  obligations  imposées  à  V usufruitier  quand 
Vusufruit  prend  fin. 

1185.  Quand  l'usufruit  a  pris  un,  l'usufruitier  doit  restituer  la  chose 
au  nu-propriétaire. 

Toutefois  rusufruitier  est  dispensé  de  cette  restitution,  s'il  prouve  que 
la  chose  a  complètement  péri  par  cas  fortuit.  Res périt  domino.  Confor- 
mément au  Droit  commun,  ce  serait  à  TusuAruitier  de  prouver  le  cas 
fortuit  qu'il  invoque  à  l'appui  de  sa  libération  (arg.,  art.  1802). 

L'usufruitier  doit  restituer  la  chose  dans  l'état  où  il  Ta  reçue.  Et  tou- 
tefois ici  encore  l'usufruitier  ne  serait  pas  responsable  des  détériorations 
qu'il  prouverait  être  le  résultat  d'un  cas  fortuit,  nem>o  prœstat  casus  for* 
t»itos,  mais  seulement  de  celles  qui  seraient  le  résultat  de  sa  faute  ou  de 
son  fait. 

Nous  trouvons  une  double  application  de  ce  principe  dans  les  arti- 
cles 615  et  616. 

PRBHiicRB  APPLICATION.  <  Si  rusf^^it  n'est  établi  que  sur  un  animal 
»  qui  vient  à  périr  sans  Ja  faute  de  Vust^fruitier,  celui-ci  n'est  pas  tenu 
»  d^en  rendre  un  autre,  ni  d^en payer  Vestimation  »  (art.  615). 

Mais  l'usufruitier  doit  restituer  au  propriétaire  la  dépouille  de  l'ani- 
mal, si  elle  a  quelque  valeur.  L'usufruitier  ne  pourrait  pas  prétendre 
qu'il  a  le  droit  d'en  jouir  jusqu'à  la  cessation  de  l'usufruit;  car,  la  subs- 
tance de  la  chose  étant  périe,  l'usufruit  est  éteint  (art.  61*7).  Par  où  l'on 
voit  que  le  droit  de  propriété  est  plus  résistant  que  le  droit  d'usufhiit. 
Le  propriétaire  peut  dire  :  quod  ex  remea  super  est  meum  est;  tandis  que 
l'usufruitier  ne  peut  élever  aucune  prétention  sur  les  débris  de  la 
chose  quand  elle  est  périe. 

Deitziâmb  APPLICATION.  €  Si  Is  troupeau  sur  lequel  unust^ruita  été 
»  établi  périt  entièrement  par  accident  ou  par  maladie,  et  sans  la  faute  de 

>  Vusufruitier,  celui-ci  n'est  tenu  envers  le  propriétaire  que   de  lui 
»  rendre  compte  des  cuirs  ou  de  leur  valeur.—  Si  le  troupeau  ne  périt  pas 

>  tntièrement,  l'usufruitier  est  tenu  de  remplacer  Jusqu'à  concurrence  du 
»  croit.  Us  têtes  des  animaux  qui  ont  péri  »  (art.  616). 

Quand  le  troupeau  périt  partiellement  par  accident  ou  par  maladie, 
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le  droit  de  Tusufraitier  subsiste  sur  ce  qui  en  reste,  le  troupeau  fut-il 
réduit  à  deux  ou  trois  tètes  contrairement  et  ce  que  décidait  la  loi 
romaine.  Mais  alors  Fusufruitier  est  tenu  de  remplacer  les  tâtes  des 
animaux  qui  ont  périyt^^tf'à  eoneurence  du  croît. 

La  loi  entend  vraisemblablement  désigner  par  ces  expressions  le  croît  futur,  c'est- 
à-dire  les  nouvelles  tôtes  qui  naîtront  après  l'accident,  et  non  celui  qui  a  été  anté- 
rieurement perçu  par  l'usurruitier.  En  effet  tout  d'abord  le  mot  croU  désigne  ce  dont 
le  troupeau  s'accroîtra  plutôt  que  ce  dont  il  s'est  accru;  et  puis,  en  ce  qui  concerne 
les  tôtes  pt^rçues  par  l'usufruitier,  et  dont  il  a  disposé  ainsi  qu'il  en  avait  le  droit 
puisqu'elles  étaient  m  frucUiy  il  ne  pourrait  être  question  d'employer  que  leur  prix 
à  la  reconstitution  du  troupeau;  or  la  loi  ne  dit  pas  :  jusqu'à  concurrence  du  prix 
du  croit,  ou  de  la  valeur  du  croit;  elle  dit  :  jusqu'à  concurrence  du  croît.  11  y  a  toate^ 
fois  controverse  snr  ce  point. 

SECTION  ni 

COMMENT  l'usufruit  PBEND.  FIN 

1186.  La  nue  propriété  n'aurait  aucune  valeur,  si  l'usufruit  ne  devait 
un  jour  lui  faire  retour.  Le  législateur,  qui  favorise  la  propriété,  semble 
avoir  creusé  comme  à  plaisir  des  abîmes  autour  du  droit  d'usufruit,  pour 
le  forcer  à  se  réunir  plus  promptement  à  la  nue  propriété  qui  soupire 
perpétuellement  après  lui. 

Les  articles  617,  618  et  621  énumèrent  sept  causes  d'extinction  de 
l'usufruit,  savoir  :  !<>  la  mort  de  l'usufruitier;  2»  l'expiration  du  terme 
pour  lequel  l'usufruit  a  été  accordé;  3^  la  consolidation;  ^  le  non- 
usage  pendant  trente  ans  ;  &>  la  perte  totale  de  la  chose  sur  laquelle 
l'usufruit  est  établi  (art.  617);  6°  l'abus  de  jouissance  de  l'usufruitier 
(art.  618);  7<>  la  renonciation  de  l'usufruitier  (arg.,  art.  622).  Il  y  a  lieu 
d'ajouter  à  cette  énumération  :  8°  la  résolution  du  droit  du  constituant  ; 
^  la  prescription  acquisitive. 

Etudions  successivement  ces  diverses  causes  d'extinction. 

1187.  Cette  cause  d'extinction,  ainsi  que  les  quatre  suivantes,  est  pré- 
vue par  l'article  617  ainsi  conçu  :  €  L'usufruit  s'éteint  :  —  Par  la  mort 
»  naturelle  et  par  la  mort  civile  de  VusufruiUer;  —  Par  VexpiroMou  dm 
>  temps  pour  lequel  il  a  été  accordé;  —  Par  la  consolidation  ou  laréuidon 
»  sur  la  même  tête  des  deux  qualités  d'usufruitier  et  de  propriétaire;  — 
»  Par  le  non-usage  du  droit  pendant  trente  ans;-^  Par  la  perte  totale  de 
»  la  chose  sur  laquelle  l'usufruit  est  établi  >. 

Par  la  mort  naturelle  et...  civile.  On  sait  que  la  mort  civile  est  abolie. 

La  mort  de  l'usufruitier  éteint  l'usufruit  de  quelque  manière  et  à 
quelqu'époque  qu'elle  survienne,  fût-ce  le  lendemain  du  jour  où  l'usu- 
fruit a  pris  naissance,  sans  qu'K  y  ait  lieu  d'appliquer  par  anal<^e  au 
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cas  d'usufruit  constitué  à  titre  onéreux  Tarticle  1^6,  qui  constitue  une 
disposition  d'exception  écrite  seulement  en  vue  des  rentes  viagères. 

L'existence  des  personnes  morales  pouvant  se  prolonger  indéfiniment 
(supra,  n<>  10«i),  la  loi  a  dû  assigner  un  terme  à  la  durée  de  l'usufruit  qui 
peut  leur  appartenir;  autrement  la  propriété  grevée  de  cet  usufruit 
aurait  pu  en  rester  perpétuellement  séparée.  Aux  termes  de  l'article  619  : 
«  L'usufruit  qui  n'est  pas  accordé  à  des  pariiculiers  dure  pendant  trente 
>  afis  ».  En  Droit  romain,  une  opinion  très-accréditée  assignait  à  un  sem- 
blable usufruit  une  durée  de  cent  années,  quia  is  est  Jinis  vita  îongavi 
Aominis.  Mais  pourquoi  prendre  le  terme  le  plus  long  de  la  vie  humaine  ? 
11  parait  bien  plus  rationnel  de  prendre  le  terme  moyen.  C'est  ce  qu'a 
fait  notre  législateur  en  adoptant  la  limite  de  trente  années. 

Les  personnes  morales  meurent  difficilement  ;  mais  cependant  elles 
meurent  quelquefois.  On  peut  citer  comme  exemple  le  cas  où  une  cou- 
g^régation  religieuse  se  verrait  retirer  l'autorisation  à  laquelle  elle  doit 
son  existence  légale  :  ce  serait  une  mort  civile,  qui  certainement  aurait 
pour  conséquence  l'extinction  de  l'usufruit  appartenant  à  la  per- 
sonne morale. 

Si  Ton  admet  que  la  Tolonté  de  l'homme  ne  peut  pas  faire  survivre  l'usufruit  à 
l'usufruitier  {supra,  n^  1405),  on  doit  admettre  pour  des  motifs  semblables  que  cette 
même  volonté  ne  pourrait  pas  assigner  à  l'usufruit  établi  au  profit  d'une  personne 
morale  une  durée  plus  longue  que  celle  fixée  par  l'article  649. 

S*  Expiration  du  temps  pour  Uqu^  l'usufhtit  a  été  accordé. 

1188.  L'usuflruit  s'éteint  ^par  l'expiration  du  temps  pour  lequel  il  a 
été  accordé  »  .(^rt.  617,  al.  2).  —  L'usufruit  peut  être  constitué  ad  diem, 
c'est-à-dire  pour  un  certain  temps,  pour  dix  ans  par  exemple.  Le  terme 
ilxé  forme  alors  un  maximum,  que  l'usufruit  ne  peut  jamais  dépasser^ 
mais  qu'il  n'atteindra  pas  nécessairement;  car  il  peut  prendre  fin  avant 
cette  époque  soit  par  la  mort  de  l'usufruitier  soit  par  une  autre  cause 
d'extinction. 

L'article  620  prévoit  un  cas  particulier  d'usufruit  constitué  à  terme, 
ad  diem,  qui  aurait  pu  donner  lieu  à  des  difficultés  si  la  loi  ne  s'était  pas 
expliquée  :  <  L'usufruit  accordé  Jusqu'à  ce  qu'un  tiers  ait  atteint  un  âge 
•  Jlxe,  dure  jusqu'à  cette  époque  encore  que  le  tiers  soit  mort  avant  l'âge 
»  flxé.  »  Un  testateur  a  légué  l'usufruit  d'un  immeuble  à  Pierre  jus- 
qu'à ce  que  Paul  ait  atteint  l'âge  de  trente  ans;  ce  dernier  a  vingt  ans 
au  moment  de  l'ouverture  du  legs,  c'est-à-dire  de  la  mort  du  testateur. 
Ce  sera  comme  si  le  testateur  avait  dit  :  je  lègue  l'usufruit  pour  dix  an- 
nées. 11  importera  donc  peu  que  Paul  meure  avant  Tàge  fixé  ;  l'usufruit 
n'en  durera  pas  moins  jusqu'à  l'époque  où  il  aurait  atteint  cet  âge  s'il 
eût  vécu.  La  loi  suppose  que  le  disposant  non  advitam  hominis  respexit, 
sedad  certa  temporumcurricula.  Mais  cette  présomption  de  la  loi  tom- 
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berait  devant  une  volonté  contraire  manifestée  par  le  constituant. 
Et  il  ne  paraîtrait  même  pas  nécessaire  que  cette  volonté  fût  manifes- 
tée expressément  ;  il  sufQlrait  qu'elle  fCit  clairement  démontrée  par  les 
faits,  notamment  elle  pourrait  slnduire  des  termes  de  la  disposition. 
Ainsi  un  testateur  a  dit  :  je  lèg^e  à  Pierre  l'usufruit  de  tel  bien  jusqu*à 
ce  que  son  fils  ait  atteint  sa  majorité,  afin  qu'il  puisse  avec  les  revenus 
subvenir  aux  frais  qu'entraînera  l'éducation  de  ce  fils.  Il  est  clair  que 
dans  rintention  du  testateur,  l'usufruit  ne  doit  durer  que  pendant  la 
vie  du  fils,  puisqu'il  est  établi  en  vue  de  son  éducation  :  il  prendrait 
donc  fin  par  la  mort  du  fils  survenue  avant  sa  majorité,  et  en  outre  bien 
entendu  par  celle  de  l'usufruitier. 

3*  Cofuolidaeiofi. 

1189.  «  La  consolidation  est  la  réunion^  sur  la  même  tête ^  des  deux 
>  qualités  d'usufruitier  et  de  propriétaire  »  (art.6n,3o).  L'usufruitier  par 
exemple  acquiert  lanue  propriété  comme  unique  héritier  du  nu-proprié- 
taire, ou  bien  il  lui  achète  la  nue  propriété.  Désormais  le  droit  de  l'usu- 
fruitier est  consolidé  (1)  sur  sa  tête  ;  car,  de  temporaire  qu'il  était,  sou 
droit  de  jouissance  est  devenu  perpétuel  comme  le  droit  de  propriété 
auquel  il  est  joint  :  il  ne  sera  plus  désormais  soumis  aux  nombreuses 
chances  d'extinction  de  l'usufruit,  notamment  il  ne  prendra  pas  fin  par 
la  mort  de  l'usufruitier. 

Cela  posé,  comment  la  loi  peut-elle  nous  représenter  la  consolidation 
comme  une  cause  d'extinction  de  l'usufruit,  puisque,  loin  d'éteindre  le 
droit  de  l'usufruitier,  elle  le  fortifie  et  le  rend  inextinguible? n  faut  s'en- 
tendre :  la  consolidation  éteint  l'usufruit  comme  servitude  en  vertu  de  la 
règle  que  nul  ne  peut  avoir  de  servitude  sur  sa  propre  chose.  Nemini 
res  sua  servit  jure  servitutis,  sed  prodest  jure  dominii.  Mais  en  réalité  le 
droit  de  Tusufruitier  est  transformé  et  développé  plutôt  qu'éteint  par  la 
consolidation.  L'usufruitier  devenu  propriétaire  continuera  à  jouir;  mais 
il  jouira  désormais  comme  propriétaire,  et  non  comme  usufruitier.  En 
tant  que  servitude  le  droit  est  éteint. 

1190.  La  consolidation  peut  s'opérer,non  seulement  dans  la  personne 
de  l'usufruitier  qui  acquiert  la  nue  propriété,  mais  aussi  dans  la  per- 
sonne du  nu-propriétaire  qui  acquiert  l'usufruit.  En  effet  la  loi  définit 
la  consolidation  €  la  réunion  sur  la  même  tête  des  deux  qualités...  ».  Elle 
ne  distingue  pas  si  la  réunion  a  lieu  sur  la  tête  du  nu-propriétaire  ou 
sur  celle  de  l'usufruitier;  donc  il  peut  y  avoir  consolidation  dans  l'un  et 
l'autre  cas.  Ainsi  il  y  aura  consolidation  aussi  bien  lorsque  le  nu-proprié- 
taire achète  l'usufruit  que  lorsque  l'usufruitier  achète  la  nue  propriété. 

(1)  Consolidation  paraît  venir  de  solidum.  Tous  les  éléments  du  dominium,  solidum 
jus,  se  trouvent  désormais  réunis  sur  la  tôte  de  l'usufruitier. 
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n  pourrait  y  avoir  consolidation  aussi  sur  la  tête  d'un  tiers,  qui  acquer- 
rait du  même  coup,  par  vente  par  exemple,  la  nue  propriété  et  l'usufruit. 

Mais  remarquez  que,  pour  qu'il  y  ait  coasolidation  dans  la  personne 
du  nu-propriétaire,  il  faut  que  l'usufruit  se  soit,  comme  le  dit  l'art.  ôH, 
réuni  h  la  nue  propriété  sur  sa  tète  :  ce  qui  suppose  que  l'usufruit  est 
transmis  au  nu-propriétaire,  qu'il  en  fait  l'acquisition  ;  l'extinction  de 
l'usufruit  est  alors  une  conséquence  de  sa  réunion  à  la  nue  propriété. 
Nemini  res  sua  servit.  Il  n'y  aurait  donc  pas  consolidation,  lorsque  l'usu* 
fruit  s'éteint  par  la  mort  de  l'usufruitier  ou  par  toute  autre  cause.  C'est 
très-improprement  qu'on  dit  en  pareil  cas  que  Vusufruitfait  retour  à  la 
nue  propriété  :  ce  qui  donnerait  à  entendre  que  le  droit  de  Tusufruitier 
est  transmis  au  propriétaire.  Le  droit  de  l'usufruitier  est  éteint  ;  comment 
pourrait-il  être  transmis  ?  La  vérité  est  que  le  propriétaire  reprend  en 
pareille  circonstance  la  jouissance  de  sa  chose  en  vertu  de  son  droit  de 
propriété  qui  est  désormais  affranchi  de  la  charge  dont  il  était  grevé,  et 
non  comme  ayant-cause  de  l'usufruitier,  à  la  différence  de  ce  qui  a  lieu 
quand  il  fait  l'acquisition  de  l'usufruit.  En  un  mot,  il  y  a  consolidation 
dans  la  personne  du  nu-propriétaire  lorsque  le  droit  d'usufruit  lui  est 
transmis^  mais  non  lorsque  ce  droit  s'éteint;  ou,  pour  employer  une  for- 
mule qui,  bien  que  pouvant  être  critiquée  à  certains  points  de  vue, 
exprime  cependant  une  pensée  exacte  :  il  n'y  a  consolidation  dans  la 
personne  du  nu-propriétaire  que  lorsque  l'extinction  de  l'usufruit  est 
une  conséquence  de  son  acquisition  par  le  nu-propriétaire,  mais  non 
lorsque  son  acquisition  est  une  conséquence  de  son  extmction. 

Les  développements,  dans  lesquels  nous  venons  d'entrer,  réfutent  suf- 
fisamment l'opinion  de  quelques  auteurs,  qui  admettent  que  la  consoli- 
dation ne  peut  pas  se  produire  dans  la  personne  du  nu-propriétaire,  et 
qui  en  donnent  pour  principale  raison  que,  s'il  en  était  autrement,  toutes 
les  causes  d'extinction  de  l'usufruit  pourraient  être  ramenés  à  la  conso- 
idation,  parce  que  toutes  ont  pour  conséquence  la  réunion  de  l'usufruit 
à  la  propriété  sur  la  tête  du  nu-propriétaire. 

*  1191.  l'A  COQ lolidation  n'est  qu'un  cas  particulier  de  la  con/U^ton  :  c'est  la 
con/tttton  de  la  propriété  et  de  la  jouissance;  les  jurisconsultes  romains  la  désignent 
positivement  sous  ce  nom.  La  confusion  est  une  cause  d'extinction  des  droits  soit  réels 
loit  personnels.  Elle  consiste  dans  la  réunion  sur  une  même  tête  de  deux  qualités  in- 
compatibles, celles  de  créancier  et  de  débiteur  (art.  4300)  :  c'est  la  confusion  des 
droits  personnels;  ou  de  nu-propriétaire  et  d'usufruitier  (art.  617 s  de  propriétaire 
da  fonds  dominant  et  du  fonds  servant  (art.  705)  :  c'est  la  confusion  des  droits  réels. 
Bans  l'un  et  l'autre  cas,  il  y  a  plutôt  un  obstacle  matériel  à  l'exercice  du  droit  [Ne- 
mmt  re«  ma  servi/)  qu'une  véritable  extinction  du  droit.  La  consolidation  comme 
la  confusion  n'éteint  le  droit  qu'à  raison  de  l'impossibilité  qu'elle  met  à  son  exer- 
cice, et  par  suite  dans  les  limites  mêmes  de  cette  impossibilité. 

De  là  résultent  plusieurs  conséquences  : 

a)»  L'hypothèque,  dont  l'usufruitier  aurait  grevé  son  droit  d'usufruit  (art.  8148) 
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subsistera  malgré  la  consolidation,  et  cela  que  la  consolidation  se  soit  opérée  dau 
la  personne  du  nu-propriétaire  ou  dans  celle  de  l'usufruitier.  Dans  l'un  et  l'antre  cas, 
le  créancier  hypothécaire  pourra  saisir  et  faire  vendre  aux  enchères  le  droit  d'usu- 
fruit, qui  par  rapport  à  lui  n'est  pas  éteint,  comme  si  la  confusion  ne  s'était  pas  pro- 
duite 

b).  Si  l'obstacle  qui  a  produit  la  consolidation  disparait  avec  ou  sans  rétroactivilé, 
le  droit  d'usufruit  revivra;  car  il  sommeille  plutôt  qu'il  n'est  véritablement  éteinL 
Ainsi  on  m'adonne  la  nue  propriété  d'un  bien  grevé  d'usufruit  au  profit  de  Paul; 
j'achète  de  celui-ci  l'usufruit.  Il  y  a  consolidation,  et  par  suite  «extinction  de  l'uso- 
fruit.  Mais  voilà  que  la  donation  qui  m'a  été  faîte  de  la  nue  propriété  est  révoquée 
pour  cause  de  survenance  d'enfants  au  donateur,  cas  auquel  la  révocation  opère  avse 
rétroactivité,  ou  même  pour  cause  d'ingratitude,  cas  auquel  la  révocation  a  lies 
sans  rétroactivité  (art.  958).  L'obstacle  qui  avait  produit  la  consolidation  ayant  dis- 
paru, mon  droit  d'usufruit  revivra,  ou  plutôt  il  se  réveillera,  car  il  n'était  qu'as- 
soupi. 

e).  Si  la  consolidation  cesse,  l'engagement  delà  caution  revivra  de  plein  droit; 
la  consolidation  n'éteignant  pas  définitivement  l'usufruit  ne  peut  pas  éteindre  défi- 
nitivement l'obligation  de  la  caution. 

4*  No9Hêsage  pendant  trente  ans. 

1192.  L'usufruit  s'éteint  «  par  le  non-usage  du  droit  pendant  trente 
ans  »  (art.  617,  al.  4).  Ce  n'est  qu'une  application  particulière  de  ce  prin- 
cipe général  que  tout  droit  soit  personnel  soit  réel,  qui  n'est  pas  exercé 
pendant  trente  années,  est  éteint  par  la  prescription  (art.  2262)  :  la  loi 
considère  le  titulaire  comme  ayant  renoncé  à  son  droit,  lorsqu'il  est 
resté  pendant  un  aussi  long  temps  sans  l'exercer.  Nous  sommes  donc  en 
face  d'une  prescription  extinctive,  et  il  y  aurait  lieu  par  conséquent 
d'appliquer  les  règles  qui  gouvernent  cette  espèce  de  prescription. 

Ce  principe  conduit  aux  conséquences  suivantes  : 

a).  4*  Le  non-usage  doit  avoir  été  continu  pendant  les  trente  années  ;  un  seul 
acte  de  jouissance  accompli  pendant  la  durée  de  ce  délai,  soit  par  l'usufruitier,  soit 
par  ses  ayant-cause,  par  exemple  par  un  fermier,  suffirait  pour  arrêter  le  ooius 
de  la  prescription.  En  d'autres  termes,  le  délai  de  trente  ans  ne  court  qu'à  compter 
du  di^rnier  acte  de  jouissance  accompli  par  l'usufruitier  ou  ses  ayant-cause.  L'exer- 
cice même  partiel  du  droit  d'usufruit  empêcherait  la  prescription  pour  le  t^ut.  Ainsi 
l'usufruitier,  qui  ne  cultive  qu'une  partie  du  domaine  grevé  d'usufruit,  conservert 
son  droit,  même  sur  la  partie  du  domaine  dont  il  n'a  pas  joui  pendant  trente  ans. 
11  en  serait  autrement  si  un  usufruit  portait  sur  plusieurs  biens  distincts  ne  faisant 
pas  partie  d'une  même  universalité  juridique,  par  exemple  sur  une  maison  de  ville 
et  sur  une  maison  de  campagne.  II  y  a  en  pareil  cas  autant  d'usufruits  distincts  qna 
de  biens,  et  l'usufruitier,  qui  n'exercerait  son  droit  que  sur  l'un,  le  perdrait  sur  l'ao^ 
tre  après  l'expiration  du  temps  fixé  par  la  loi. 

6).  II  suffit,  pour  que  la  prescription  s'accomplisse,  que  l'usufruitier  ait  cessé 
d'exercer  son  droit  pendant  trente  ans;  il  n'est  nullement  nécessaire  que  le  nu-pfo« 
priétaire,  ou  tout  autre,  l'ait  exercé  à  sa  place.  A  ce  point  de  vue  comme  à  bien 
d'autres,  le  droit  de  propriété  est  plus  résistant  que  le  droit  d'usufruit  :  il  ne  peut  pu 
comme  celui-ci  périr  par  une  simple  prescription  exUncttoe^  mais  seulement  par  uns 
prescription  acquisitive.  En  d'autres  termes,  pour  que  la  prescription  puisse  attein- 
dre le  droit  d'un  propriétaire,  il  ne  suffit  pas  qu'il  soit  resté  pendant  trente  ans  sans 
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oser  de  son  droit,  il  faut  qu*an  autre  l'ait  exercé  à  sa  place,  qu'il  ait  possédé  le 
bien  comme  propriétaire  pendant  le  temps  requis  par  la  loi.  D'où  vient  cette  diffé- 
rence? L'usufruit  est  une  charge,  une  servitude,  une  sorte  de  dette  de  la  chose;  au 
haut  de  trente  ans  de  non-usage,  la  chose  en  sera  affranchie,  comme  un  débiteur  est 
affranchi  de  sa  dette  après  trente  ans  d'inaction  de  la  part  du  créancier.  On  n'en 
peut  pas  dire  autant  du  droit  de  propriété.  En  supposant  qu'au  bout  de  trente  ans 
de  non-usage  le  propriétaire  fût  dépouillé  de  son  droit,  sans  que  personne  l'eût 
exercé  à  sa  place,  où  irait  le  droit  éteint  par  la  prescription?  On  ne  pourrait  l'attri- 
buer qu'à  l'Etat  en  vertu  de  l'article  713,  et  cette  solution  serait  extrêmement  rigou- 
rease.  Voilà  pourquoi  il  faut  ici,  outre  l'inaction  du  propriétaire,  l'intervention  ac- 
tive d'un  tiers  qui  vient  exercer  à  sa  place  le  droit  de  propriété  qu'il  abandonne. 
On  peut  dire  encore  que  la  loi,  qui  favorise  le  droit  de  propriété,  voit  par  cela 
même  avec  défaveur  les  charges  qui  la  grèvent,  et  elle  a  dû  pEr  suite  en  faci- 
liter l'extinction  en  se  montrant  moins  exigeante  pour  les  conditions  de  la  prescrip- 
tion. 

c),  La  prescription  de  l'usufruit  ne  courrait  pas  contre  uu  usufruitier  mineur 
on  interdit  (arg.,  art.  2262). 

&>  Perte  totale  de  la  chose. 

1193. 1/usufruit  s^éteint  €  par  la  perte  totale  de  la  chose  sur  laqiielle 
il  est  établi»  (art.  617,  al.  5).  Les  Institutes  de  Jostinien  nous  eu  don- 
nent la  raison  :  Est  enim  jus  incorpore^  quo  suàlato  etipsumjus  tolli 
necesse  est 

La  loi  &\t:par  la  perte  totale.  En  cas  de  perte  partielle,  l'usufruit  sub- 
sisterait donc  sur  la  partie  qui  a  été  conservée.  «  Si  une  partie  seulement 
*  delà  chose  soumise  à  l'usufruit  est  détruite^  Vusufruit  se  conserve  sur 

>  ce  qui  reste  »,  dit  l'article  623.  Ainsi  nous  avons  vu  que,  lorsque  Tusu- 
fruit  porte  sur  un  troupeau,  si  ce  troupeau  périt  partiellement,  Tusu- 
fruit  subsistera  sur  la  partie  du  troupeau  qui  a  été  épargnée,  quelque 
minime  qu'elle  soit  (art.  616). 

Mais,  quand  la  perte  est  totale,  l'usufruitier  n'a  aucun  droit  sur  les  dé- 
bris de  la  chose  ;  il  doit  les  restituer  au  nu-propriétaire.  Ainsi,  l'usufruit 
portant  sur  un  troupeau,  si  le  troupeau  périt  totalement,  l'usufruitier 
doit  rendre  compte  des  cuirs  au  propriétaire  (art.  616).  De  même  aux 
termes  de  l'article  624  :  «  Si  VusvJYuit  n'est  établi  que  sur  un  bâtiment^ 

>  et  que  ce  bâtiment  soit  détruit  par  incendie  ou  autre  accident,  ou  qu'il 
»  s'écroule  de  véttcsté,  l'usufruitier  n'aura  le  droit  de  jouir  ni  du  sol,  ni 
»  des  matériaux.  —  Si  l'usufruit  est  établi  sur  un  domaine  dont  le  bâti- 
»  ment  faisait  partie,  l'usufruitier  jouirait  du  sol  et  des  matériaux.  »  On 
peut  induire  de  la  partie  finale  de  ce  texte  qu'en  cas  de  perte  partielle, 
l'usufruitier  a  droit  aux  débris  de  la  portion  périe,  et  cette  induction  est 
fortifiée  par  l'article  616  qui  n'oblige  l'usufruitier  d'un  troupeau  à  ren- 
dre compte  des  cuirs  au  propriétaire  qu'en  cas  de  perte  totale. 

1194.  II  importe  donc  beaucoup  desavoir  quand  il  y  a  perte  totale  ou  perte 
partielle,  puisque  la  perte  totale  éteint  le  droit  de  l'usufruitier,  tandis  que  la  perte 
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partielle  ne  fait  que  le  diiUinuer.Or  il  y  a  des  cas  dans  lesquel  son  peut  concevoir  gor 
cepoint  un  grave  embarras. L'usufruit  d'un  étang  sera-t-il  éteint  lorsque  Teau^s'étant 
définitivement  retirée,  l'étang  sera  transformé  en  terre  arable?  ou  l'usufruit  d'une 
terre  arable,  lorsqu'elle  aura  été  transformée  en  un  lac?  ou  l'usufruit  d'une  vigne, 
lorsqu'elle  aura  été  transformée  en  un  pré?  Généralisant  la  question,  le  changement 
de  forme  de  la  chose  grevée  d'usufruit  doit-il  être  considéré  comme  équivalant  à  sa 
perte  totale,  et  entraîner  à  ce  titre  l'extinction  de  l'usufruit? 

La  loi  s'est  expliquée  sur  deux  cas  particuliers,  qui  peuvent  servir  de  critérium  pour 
résoudre  la  question.  Ces  deux  cas  nous  sont  déjà  connus  :  le  premier  est  celui  de  la 
perte  d'un  animal  ou  d'un  troupeau  (art.  645  et  616,  supra,  n«  4485);  le  deuxième  est 
celui  de  la  perte  d'une  maison  (art.  dti).  En  combinant  ces  diverses  dispositions,  on 
peut  arriver  à  formuler  la  règle  suivante  :  Pour  que  le  changement  de  forme  subi  par 
la  <Mse  entraîne  Vextinction  de  Vusufruit,  comme  équivalanl  à  une  perte  totale,  U  faut 
que  ce  (Jugement  ait  rendu  la  chose  complètement  impropre  à  Vusage  auquel  die  était 
destinée.  D'après  cela,  on  devrait  décider  que  l'usufruit  d'un  étang  sera  perdu  qaand 
l'étang  sera  définitivement  transformé  en  terre  arable,  ou  l'usufruit  d'un  champ 
quand  il  sera  définitivement  transformé  en  lac,  mais  non  l'usufruit  d'une  vigne 
quand  elle  sera  transformée  en  terre  labourable,  ou  réciproquement.  La  question 
toutefois  est  controversée. 

1195.  Mentionnons  ici  la  disposition  de  Tarticle  39  de  la  loi  du  3  mai 
1841,  duquel  il  résulte  qu'en  cas  d'expropriation  pour  cause  d'utilité 
publique,  l'usufruitier  a  droit  &  la  jouissance  de  l'indemnité  d'expro- 
priation. Cette  disposition  était  nécessaire;  autrement  on  aurait  fort  bien 
pu  soutenir  que  la  chose  expropriée  étant  juridiquement  périe  l'usu- 
fruitier n'avait  pas  droit  à  la  jouissance  de  l'indemnité  qui  en  est  la 
contre- valeur. 

Il  ne  faudrait  pas  assimiler  à  l'expropriation  pour  cause  d'utilité  publi- 
que la  vente  que  ferait  le  nu-propriétaire  de  la  chose  grevée  d'usufruit; 
elle  ne  porterait  aucun  préjudice  aux  droits  de  l'usufruitier  (art.  621). 

Tout  ce  qui  vient  d'être  dit  relativement  à  la  perte  de  la  chose  grevée  d'asufmit 
n'est  applicable  qu'à  la  perte  par  cas  fortuit.  En  cas  de  perte  par  la  faute  de  l'oau- 
fniitier,  du  nu-propriétaire  ou  d'un  tiers,  il  y  aurait  lieu  d'appliquer  les  règles  du 
Droit  commun. 

6o  Atfus  de  jouissance  de  Vusufruitier. 

1198.  Aux  termes  de  l'article  613,  al.  l^  :  ^  l'usufruit  peut  aussi 
»  cesser  par  l'abus  que  Vusufruitier  fait  de  sa  jouissance,  soit  en  comnutr 
»  tant  des  dégradations  sur  le  fonds,  soit  en  le  laissant  dépérir  fa%is 
»  d'entretien  >. 

Il  y  a  abus  de  jouissance,  dès  que  Tusufruitier  manque  à  robligation 
qui  lui  est  imposée  de  jouir  en  bon  père  de  famille.  L'abus  de  jouissance 
implique  donc  une  faute  de  l'usufruitier;  pour  qu'il  puisse  entraîner 
l'extinction  de  l'usufruit,  il  n'est  pas  nécessaire  qu'il  ait  été  commis  par 
dol. 

1197,  L'extinction  de  l'usufruit  par  l'abus  de  jouissance  de  l'usufrui- 
tier n'a  jamais  lieu  de  plein  droit  (arg.  des  mots  «  peut  aussi  cesser  »); 
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Cille  no  peut  résulter  que  d'une  décision  judiciaire,  qui  la  prononce  sur 
la  demande  du  nu-propriétaire.  L'intervention  du  juge  était  nécessaire 
pour  apprécier  la  gravité  de  Tabus  reproché  à  Tusufruitier;  car  il  va  de 
soi  qu'un  manquement  quelconque  de  l'usufruitier  à  ses  obligations 
en  saurait  entraîner  la  déchéance  de  son  droit. 

1198.  La  loi  d'ailleurs  donne  en  cette  matière  un  pouvoir  discrétion- 
naire au  juge.  C'est  ce  qui  résulte  de  l'alinéa  2  do  l'article  618  ainsi 
oonçu  :  «  Ln  juges  peuvent,  suivant  la  gravité  des  circonstances ,  ou 
»  prononcer  l'extinction  absolue  de  Vusufruit,  ou  n'ordonner  la  rentrée  du 
^propriétaire  dans  la  jouissance  de  l'objet  qui  en  est  grevé  que  sous  la 
»  charge  de  payer  annuellement  à  l'usufruitier  ou  à  ses  ayant-cause  une 
»  somme  déterminée  jusqu^à  l'instant  oit  l'usufruit  aurait  dû  ces- 
:tser.  » 

Prononcer  l'extinction  absolue  de  Vusvfruit^  c'est  déclarer  l'usufruitier 
déchu  de  son  droit  sans  lui  accorder  aucune  compensation.  Cette  mesure 
est  infiniment  grave,  et  semble  par  suite  ne  pouvoir  être  motivée  que 
par  des  abus  criants,  comme  si  par  exemple  l'usufruitier  a  coupé  des 
hautes  futaies  ou  démoli  des  malsons;  l'extinction  absolue  de  l'usufruit 
pourrait  alors  être  considérée  comme  une  ]uste*réparatiou  du  préjudice 
causé  au  nu-propriétaire.  Dans  tous  les  autres  cas,  les  juges  agiront  con- 
fbrmément  au  vœu  de  la  loi  en  adoptant  le  tempérament  indiqué  par  le 
texte  précité  ou  tout  autre  équivalent,  par  exemple  la  nomination  d'un 
séquestre  qui  sera  chargé  d'administrer  les  biens  et  de  rendre  compte 
des  revenus  à  l'usufruitier  ou  à  ses  ayant-cause^  expression  qui  désigne, 
non  les  héritiers  de  l'usufruitier,  mais  ses  créanciers. 

Effectivement  l'extinction  de  l'usufruit  par  suite  de  l'abus  de  jouis- 
sauce  de  l'usufruitier  peut  être  préjudiciable  k  ses  créanciers;  car  ils 
seront  d'autant  moins  facilement  payés  que  leur  débiteur  sera  moins 
riche  (arg.,  art.  2092).  Aussi  ne  sont-ils  pas  obligés  de  rester  spectateurs 
passifs  d'une  lutte  où  leurs  intérêts  sont  si  gravement  engagés.  Aux 
termes  de  l'article  618,  al.  2  :  c  Les  créanciers  de  V  usufruitier  peuvent 
^intervenir  élans  les  contestations, pour  la  conservation  de  leurs  droits; 

►  ils  peuvent  offrir  la  réparation  des  dégradations  commises,  et  des  gaxan- 

>  tiespour  l'avenir.  » 

Des  garanties  pour  V avenir ^  par  exemple  une  caution  si  l'usufruitier 
était  dispensé  d'en  fournir  une.  Les  offres,  que  peuvent  faire  les  créan- 
ciers, pourraient  également  être  faites  par  l'usufruitier.  Mais  en  aucun 
cas  le  tribunal  n'est  obligé  de  les  accepter  ;  la  loi,  nous  l'avons  vu,  lui 
donne  un  pouvoir  discrétionnaire.  Le  juge  sera  ici  surtout  un  ministre 
d'équité. 

La  déchéance  da  droit  d'usufruit  pour  cause  d'abus  de  jouissance  a  été  empruntée 
à  notre  ancien  Droit  français,  où  elle  ne  s'était  introduite  que  par  suite  d'une  fausse 
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ÎQterprétation  des  mots  :  non  ukndo  jmrmoâum  «f  ten^mi,  qu'on  lit  dans  ldS34li 
titre  de  Utufructu  (II,  4)  aux  Institutes  de  lastinien. 

7«  RenondaUùn  de  ritfii/hilCf0r. 

1199.  Chacun  peut  renoncer  à  son  droit.  Unusquisque  potestjuriin 
favorem  Buum  introducto  renuntiare.  L'usufruitier  peut  donc  renon- 
cer à  son  usufruit. 

Il  s'agit,  qu'on  le  remarque  bien,  de  la  renonciation  unilatérale  que  l'usufruitier 
fait  à  son  droit  d'usufruit  :  il  y  renonce,  parce  qu'il  n'en  yeut  plus.  Cette  renoncia- 
tion est  efficace  indépendamment  du  concours  du  nu-propriétaire  auquel  elle  doit 
profiter,  et  elle  n'ei^t  assujettie  à  aucune  forme  particulière.  (Cass.,  S3  janvier  4877, 
Sir.,  79,  4.  ii^).  Il  en  serait  autrement,  si  l'usufruitier  faisait  donation  de  son  droit 
d'usufruit  au  nu-propriétaire;  il  y  aurait  alors,  non  plus  renonciation  de  l'usufrui- 
tier à  son  droit,  main  cession  à  titre  gratuit  opérant  consolidation  dans  la  personne 
du  nu-propriétaire,  et  les  formes  solennelles  de  la  donation  devraient  être  obser- 
vées. 

1200.  La  renonciation  de  l'usufruitier  à  son  droit  d'usufruit  peut  être 
expresse  ou  tacite. 

Expresse,  quand  elle  est  faite  expre$Hs  veràis. 
Tacite,  lorf^qu'elle  s'induit  de  certains  actes  accomplis  par  l'usufruitiar 
et  qui  la  font  néeesi^aireilient  supposer.  On  lit  à  ce  sujet  dans  l'article 
621  :  «  La  vente  de  la  chose  sujette  à  usufruit  ne  fait  aucun  ckan^emeiU 
»  dans  le  droit  de  tmufruitier;  il  continue  de  jouir  de  son  usuftuU,  fil 
»  n'y  a  pas  formellement  renoncé  ». 

Que  la  vente  faite  par  le  nu-propriétaire  de  la  chose  soumise  au  droit  d'usufruit 
ne  puisse  pas  préjudicier  à  l'usufruitier,  cela  est  d'évidence,  et  avait  à  peine  besoin 
d'être  dit.  Le  nu-propriétaire  ne  peut  disposer  que  de  ce  qui  lui  appartient,  c'est-à- 
dire  de  la  nue  propriété;  il  ne  peut  en  aucune  façon  disposer  de  l'usufruit,  qui  est 
par  rapport  à  lai  bien  d'autrui  (arg.,  art.  4599). 

Mais  voilà  T usufruitier  qui  a  participé  à  la  vente  consentie  par  le  nu-proprié- 
taire; devra- t-on  le  considérer  à  raison  de  ce  fait  comme  ayant  renoncé  à  son  droit? 
Oui,  si  le  r61e  joué  par  l'usufruitier  implique  [nécessairement  renonciation  à  sou 
droit  d'usufruit  :  il  sera  vrai  de  dire  alors  qu'il  a  formelfemenl  renoncé  à  son  droit; 
formellement  n  est  pas  synonyme  de  expressément.  Non,  dans  le  cas  contraire.  Ainsi 
l'usufruitier  a  fixiiré  à  la  vente  consentie  par  le  propriétaire  ^comme  témoin  instru- 
mentaire,  et  il  a  siprné  à  ce  titre  l'acte  de  vente;  on  ne  le  considérera  pas  eomme 
ayant  renoncé  à  son  droit  d'usufruit.  Si  au  contraire  il  est  expliqué  dans  l'acte  de 
vente  que  c'e^t  la  pleine  propriété  qui  est  vendue,  et  qu'il  soit  évident  par  les  ter- 
mes de  la  conveniion  que  l'usufruitier  n'y  est  intervenu  que  pour  rassurer 
l'acquéreur  qui  entendait  acquérir  la  pleine  propriété,  l'usufruitier,  qui  a  signé  l'acte 
de  vente,  pourra  être  considéré  comme  ayant  renoncé  à  son  droit.  Tout  ce  que  la  loi 
veut,  c'est  que  la  renonciation  de  l'usufruitier  soit /brmel/e,  c'est-à-dire  qu'il  ne  puisse 
pas  s'élever  U  moindre  doute  sur  sa  volonté  à  cet  égard. 

Au  cas  où  r usufruit  porterait  sur  un  immeuble,  la  renonciation  de  Tusufruiticr 
à  son  usufruit  no  serait  efficace  à  l'égard  des  tiers  que  par  la  transcription  de  l'acte 
qui  la  contient  (loi  du  23  mars  1855,  art.  4,  n«*      et  3). 

1201.  Au\  termes  de  l'article  622  :  €  Les  créanciers  de  VusufruiMr 
peuvent  faire  ammler  la  renonciation  qu'il  amait faite  à  leur  préjudice  >. 
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Nous  aurons  k  examiner  sous  Tart.  1161  si  la  renonciation  doit  avoir  été 
faite  frauduleusement  pour  que  las  créanciers  puissent  la  faire  annuler. 

8^  Résolution  du  droit  du  constituant. 

1202.  La  constitution  d'usufruit  est  une  aliénation  ;  or  le  propriétaire 
seul  peut  aliéner;  si  donc  le  droit  de  propriété  du  constituant  se  trouve 
anéanti,  la  constitution  d'usufruit  devra  être  considérée  comme  ayant 
été  faite  a  non  domino,  et  par  suite  comme  non  avenue.  C'est  ce  qui  peut 
arriver  par  suite  de  la  résolution  du  droit  du  constituant,  par  exemple 
4ao8  le  cas  prévu  par  Tarticle  1654.  On  applique  alors  la  règle  Resoluto 
jwr4  dantis  resolvitur  Jus  accipientis,  qui  n'est  qu'une  conséquence  de 

QO  principe  que  nul  ne  peut  conférer  k  autrui  plus  de  droits  qu'iln'ena. 

JiXéiw  plusjuris  in  alium  i/ransferre  potest  quam  ipse  haM. 

*  Toutefois  la  résolution  du  droit  du  coostituaat,  darUis,  n'entraîne  la  résolution 
du  droit  d'usufruit  qu'autant  qu'elle  se  produit  aveceiTet  rétroactif,  ex  tune.  Si  le 
droit  du  constituant  n'était  résolu  que  pourTayenir,  ex  nunc,  sa  chute  n'entraînerait 
pas  celle  du  droit  d'usufruit. 

90  Prescription  acquisitive. 

*  1203.  L'usufruit  s'éteint  en  dernier  lieu  par  la  prescription  acquisitive,  ou  usuca- 
J^ion,  de  dix  à  vingt  ans.  J'achète  de  quelqu'un  que  je  crois  propriétaire  et  qui  ne  l'est 
pas,  a  non  domino  quem  dominum  esse  credideram,  un  immeuble  dont  la  uue  propriété 
appartient  à  Primus  et  l'usufruit  à  SecunéUs.  La  vente  n'a  pu  me  transférer  ni  la  nue 

propriété  de  l'immeuble  ni  l'usufruit,  puisque  ni  l'un  ni  l'autre  droit  n'appartenait 
à  mon  vendeur;  mais,  comme  j'ai  juste  titre  et  bonne  foi  quant  a  l'un  et  quant  à 
l'autre,  je  pourrai  prescrire  par  dix  h  vingt  ans  la  nue  propriété  vis-à-vis  du  nu-pro- 
priétaire et  l'usufruit  vis-à-vis  de  l'usufruitier.  Ce  sont  là  deux  prescriptions  distinc- 
tes qui  pourront  fort  bien  ne  pas  se  trouver  accomplies  en  même  temps.  Quand  celle 
qui  concerne  l'usufruit  sera  accomplie,  il  est  clair  que  l'usufruit  sera  éteint,  bien  qu'il 
n'y  ait  pas  non-usage  du  droit  pendant  trente  ans.  Il  y  a  cependant  controverse  sur 
i^, point. 

12(14.  Telles  sont  les  causes  d'extinction  de  l'usufruit  :  la  liste,  on  le 
iK>it»  en  est  longue.  Il  y  en  a  trois  seulement  qui  sont  applicables  au 
quasi-usufruit  :  !<>  la  mort  de  l'usufruitier;  2<^  l'arrivée  du  terme  assigné 
à  la  durée  de  l'usufruit;  3^  Tévénemont  de  la  condition  résolutoire. 

Quand  l'usufruit  a  pris  fin,  la  jouissance  fait  de  plein  droit  retour  à  la 
Due  propriété.  L'usufruitier  ou  ses  ayant-cause  doivent  donc  immédiate- 
.  ment  restituer  la  chose  au  nu-propriétaire,  sans  que  celui-ci  ait  k  inten- 
ter une  demande  contre  eux  ou  k  les  mettre  en  demeure  par  un  autre 
moyen  ;  et,  s'ils  en  retenaient  la  possession,  ils  devraient  compte  des 
(ru4t3  qu'ils  percevraient,  sans  préjudice  des  dommages-intérêts. 
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CHAPITRE  II 

DE  l'usage  et  de  L*HABnATlOlf 

1206.  D'après  le  Droit  romain,  l'usage,  uius,  ne  conférait  en  principe 
que  le  droit  de  se  servir  de  la  chose,  mais  non  celui  d*en  percevoir  les 
fruits,  jus  utendi,  non  fruendL 

Chez  nous,  Tusaçe  confère,  comme  l'usufruit,  non-seulement  le  droit 
de  se  servir  de  la  chose,  mais  aussi  celui  d'en  percevoir  les  fruits,  le 
tout  dans  la  mesure  seulement  des  besoins  de  l'usager.  Le  droit  d'usage 
est  donc  un  usufruit  restreint.  Notons  cependant  tout  de  suite  une  dif- 
férence importante,  difficile  à  justifier  d'ailleurs,  entre  l'usage  et  l'usu- 
fruit ;  elle  nous  est  révélée  par  l'article  631  :  €  L'nsager  ne  peut  céder  «i 
•  louer  son  droit  à  un  autre  ».  On  sait  qu'il  en  est  autrement  de  l'usu- 
fruit (art.  595). 

Quant  à  V habitation,  elle  n'est  dans  notre  Droit  qu'un  cas  particulier 
de  l'usage:  c'est  Tusage  d'une  maison  d'habitation.  Gomme  le  droit  d'u- 
sage, €  le  droit  d'habitation  ne  peut  être  ni  cédé  ni  loué  »  (art.  634).  En 
assimilant  sur  ce  point  comme  sur  les  autres  l'habitation  à  l'usage,  notre 
législateur  a  fait  disparaître  la  principale  différence  que  le  Droit  romain 
avait  établie  entre  Yadium  usus  et  Vhabitatio  :  ce  dernier  pouvût  seul 
être  loué  (S  5  Inst  Just.,  de  usu  et  hab.  II.  5). 

1206.  Aux  termes  de  rarticle  625  :  c  Les  droits  d'usage  et  d'habitation 
»  s'établissent  et  se  perdent  de  la  même  manière  que  ^usufruit  ». 

S'établissent.  Il  semblerait  résulter  de  la  combinaison  de  ce  texte 
avec  l'article  519  que  l'usage  et  l'habitation,  de  même  que  l'usufruit, 
peuvent  être  établis  soit  par  la  volonté  de  l'homme  soit  par  la  loi.  Mais 
ou  ne  trouve  dans  notre  Droit  aucun  cas  d'usage  légal.  Les  articles  1465 
et  1510  doivent  être  considérés  comme  établissant  au  profit  de  la  veuve 
une  créance  alimentaire,  uu  droit  personnel  par  conséquent^bien  plutôt 
qu'un  véritable  droit  réel  d'usage  ou  d'habitation. 

Se  perdent.  De  Ik  on  doit  conclure  que  le  droit  d*usage,  établi  au  profit 
d'une  personne  morale,  ne  durerait  pas  plus  de  trente  ans  (arg. 
art.  619). 

Les  articles  626  et  627  assimilent  deux  autres  points  de  vue  l'usage 
et  l'habitation  à  l'usufruit  :  €  Onnepeut  en  jouir  comme  dans  le  cas  de 
»  l^usufruitf  sans  donner  préalablement  caution,  et  sans  faire  des  états  et 
»  inventaires  »  (art.  626).  €  L'usager  et  celui  qui  a  un  droit  d*hab  itatio% 
»  doivent  jouir  en  bons  pères  de  famille  »  (art.  621). 

1207.  Droits  de  l'usager.  —^Les  droits  d'usage  et  d^habitatUm  ss 
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»  règlent  d'aprèi  le  titre  qui  les  a  établis  etreçoiteni^  d*aprè$  sis  disposi- 
»  tiens,  plus  ou  moins  d'étendue  »  (art.  628) .  On  ne  sait  trop  pourquoi  la 
loi  a  cru  devoir  formuler  ici  cette  règle,  qui  allait  de  soi  et  qu'elle  s'est 
bornée  h,  sous-entendre  en  matière  d'usufruit. 

«  S%  le  titre  ne  inexpliqué  pas  sur  l'étendue  de  ces  droits,  ils  seront  réglés 

>  ainsi  qu'il  suit  »  (art.  629). 

«  Celui  qui  a  l'usage  des  fruits  d'un  fonds  ne  peut  en  exigea*  qu'autant 
»  çuHl  lui  en  faut  pour  ses  besoins  et  ceux  de  sa  famille.  —  Il  peut  en 

>  exiger  pour  les  besoins  même  des  enfants  qui  lui  sont  survenus  depuis  la 
»  concession  de  l'usage  »  (art.  630). 

Des  fruits  d'un  fonds,  La  loi  aurait  dû  dire  simplement  d'un  fonds. 
De  sa  famille.  Suivant  l'opinion  générale»  le  mot  famille  désigne  ici 
Va^rê^atlon  de  toutes  les  personnes  dont  l'usager  est  le  chef  savoir  :  l^son 
conjoint, alors  môme  qu'il  ne  se  serait  marié  que  postérieurement  à  l'ou- 
Trerture  du  droit  d'usage;  2»  ses  enfants  (légitimes,  naturels  ou  adoptifs, 
lex  non  distinguit),  même  ceux  qui  sont  survenus  depuis  la  concession 
deTusage;  3»  ses  domestiques;  mais  non  ses  parents  collatéraux  et 
ses  ascendants. 

Quand  la  loi  dit  que  l'usager  a  droit  à  la  portion  des  flruits  qui  lui  est 
nécessaire  pour  ses  besoins,  entendez  qu'il  a  droit  à  la  portion  de  chaque 
espèce  de  fruits  du  fonds  qu'il  peut  consommer.  Ainsi,  en  supposant  que 
le  fonds  ne  produise  que  du  vin,  l'usager  n'aura  droit  chaque  année  qu'à 
dix  barriques,  si  cette  quantité  suffit  à  sa  consommation.  Il  n'aurait  pas 
le  droit  d'exiger  trente  barriques  pour  acheter  avec  le  prix  de  celles 
qu'il  ne  consommerait  pas  du  blé,  de  l'huile  et  toutes  autres  denrées 
qui  peuvent  être  nécessaires  à  sa  consommation  et  que  le  fonds  ne  pro- 
duit pas.  D'ailleurs,  une  fois  que  l'usager  a  perçu  les  fruits  auxquels  il  a 
droit,  il  est  libre  de  les  consommer  ou  de  les  vendre. 

L'usager  d'un  fonds  a  le  droit  de  l'exploiter  par  lui-môme  pour  en  retirer  la  por- 
tion des  fruits  nécessaire  à  ses  besoins;  il  n'a  pas  seulement  le  droit  de  demander 
tous  les  ans  cette  portion  au  propriétaire.  Le  droit  d'usage  est  en  effet  un  droit 
réel, /us  inre;  il  confère  par  conséquent  à  l'usager  le  droit  de  se  mettre  en  contact 
direct  avec  la  chose.  D'ailleurs  plusieurs  dispositions  de  notre  chapitre  n'auraient 
pas  de  sens,  si  on  ne  reconnaissait  pas  ce  droit  à  l'usager.  Ainsi  pourquoi  le  sou- 
mettre à  l'obligation  de  faire  inventaire  et  de  donner  caution,  s*il  n'a  pas  le  droit  de 
se  mettre  en  possession  des  biens  (art.  626)?  Pourquoi  dire  qu'il  doit  jouir  en  bon 
père  de  famille  (art.  627;  ?  Il  y  a  toutefois  controverse  sur  ee point. 

Si  l'usager  n'absorbe  pas  tous  les  fruits  du  fonds,  il  y  aura  lieu  à  un  partage  de 
jouissance  entre  lui  et  le  propriétaire  dans  la  mesure  du  droit  de  chacun. 

Aux  termes  de  l'article  632  :  «  Celui  qui  a  un  droit  d'habitation  dans 
»  une  maison,  peut  g  demeurer  avec  sa  famille,  quand  même  il  n'aurait 
»  pas  été  marié  à  r  époque  oit  ce  droit  lui  a  été  donné.  » 

1208.  Des  obligations  de  l'usager.  —  En  principe  elles  sont  les 
mêmes  que  celles  de  l'usufruitier.  Nous  en  avons  déjà  trouvé  la  preuve 
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dans  les  art.  626  et  627.  L'article  635  dit  à  son  tour  :  «  Si  Fusaçer  absorh 
»  tous  138  fruits  du  fonds,  ou  s'il  occupe  la  totalité  de  la  maison,  il  tii 
»  assujetti  aux  frais  de  culture,  aux  réparations  d'entretien,  et  au  paie- 
p  ment  des  contributions,  comme  rus%fruitier.  —  SHl  ne  prend  çu'um 
»  partie  des  fruits,  ou  s'il  n'occupe  qu'une  partie  de  la  maison,  il  contribue 
»  au  prorata  de  ce  dont  il  jouit  ». 

Eq  ce  qui  concerne  les  frais  de  culture,  il  est  sans  difficulté  que  l'usager  doit  loi 
sapponer  intégralement,  s'il  absorbe  tous  les  fruits.  Si  une  partie  seaiement  des 
fruits  suffit  à  sa  consommation,  il  ne  la  reçoit  que  sous  la  déduction  de  sa  part  coo- 
tributoire  dans  les  frais  de  culture.  Ce  n'est  donc  pas  une  portion  du  produit  net  da 
fonds  qu'on  lui  attribue,  mais  bien  du  produit  brut.  Entendue  autrement,  la  disposi- 
tion relative  aux  frais  de  culture  n'aurait  pas  de  sens;  car  l'usager  ne  contribuerait 
pas  aux  frais  de  culture,  si  on  commençait  par  les  prélever  sur  la  récolte  avant  de 
lui  donner  la  portion  de  cette  récolte  nécessaire  à  ses  besoins.  U  y  a  tootefoil 
controverse  sur  ce  point. 

Celui  qui  a  le  droit  d'habitation  dans  une  maison  dont  il  n'occupe  qn'une  partie^ 
doit  supporter  les  réparations  d'entretien  de  toute  la  maison,  proportionnellement 
k  l'importance  de  la  partie  qu'il  occupe.  Il  ne  serait  pas  quitte  en  faisant  les  répara- 
tions d'entretien  de  cette  partie. 

1209.  L'usage  n'absorbant  pas  comme  l'usufruit  toute  l'utilité  du 
fonds,  la  limitation  de  sa  durée  peut  paraître  moins  essentielle  que  celle 
de  l'usufruit.  On  s'explique  ainsi  que  la  loi  reconnaisse  dans  les  forêts 
des  droits  d'ussige  perpétuels  dentelle  régie  l'exercice  et  l'étendue.  Sous 
le  point  de  vue  de  la  perpétuité,  ces  droits  participent  de  la  nature  des 
aervices  fonciers.  Ils  en  diffèrent,  en  ce  qu'ils  ne  sont  point  établis  pour 
Tutilité  d'un  héritage  déterminé,  mais  le  plus  souvent  au  profit  des 
habitants  d'une  ou  plusieurs  communes  ou  sections  de  communes.  Ds 
en  diffèrent  aussi  en  ce  que  le  propriétaire  peut  s'en  affranchir  par  le 
cantonnement  (1),  s'il  s'agit  de  l'usage  d'un  bois  (C.  For.,  art.  63,  88, 
111, 118),  ou,  s'il  s'agit  de  tout  autre  droit  d'usage,  parle  rachat  moyen- 
nant indemnité  (C.  For.,  art.  64,  88, 112  et  120). 


TITRE  IV 

nen  servitudes  ou  services  fonelers. 

1210.  Le  titre  précédent  est  consacré  aux  servitudes  personnelles 
(usufruit,usage  et  hahitation);  celui-ci  aux  servitudes  réelles,ouprédiales, 
comme  disaient  les  Romains.  La  servitude  réelle  suppose  deux  fouds 
dont  l'un  doit  ses  services  à  l'autre  :  d'où  la  dénomination  de  services 

(4)  Cette  opération  consiste  à  sacrifier  une  partie  du  fonds  en  toute  propriété  pour 
racheter  le  droit  d'usage. 
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fonciers^  qui  est  presque  une  définition  de  la  servitude  et  que  notre 
législateur  parait  avoir  placée  dans  la  rubrique  de  ce  titre,  pour  qu'il  fût 
l>ieu  entendu  que  les  servitudes  dont  il  va  être  question  n'ont  rien  de 
commun  avec  les  servitudes  féodales. 

1211.  Définition  des  servitudes  réelles.  —  €  Une  serviiuds  est 
»  wne  charge  imposée  sur  un  héritage  pour  l^usage  et  l'utilité  d'un  héritage 
»  appartenante  un  autre  propriétaire  »^  dit  l'article  637. 

Une  charge.  Le  législateur  envisage  ici  la  servitude  par  rapport  au 
fonds  qui  la  doit  ;  elle  est  une  charge  pour  ce  fonds,  en  ce  sens  qu'elle 
cause  une  gène  et  quelquefois  même  un  préjudice  à  son  propriétaire 
qm  est  obligé  d'en  souffrir  l'exercice.  Mais,  envisagée  par  rapport  au 
fonds  auquel  elle  est  due,  la  servitude  est  un  droit;  aussi  Pothier  la 
définit-il  :  «  le  droit  qu'a  le  propriétaire  d'un  héritage  sur  un  héri- 
tage  voisin  pour  la  commodité  du  sien.  » 

Sur  un  héritage...  d'un  héritage.  Le  mot  héritage,  comme  le  mot  héri- 
tier ^  vient  de  herus,  qui  signifie  maître,  propriétaire  ;  il  est  synonyme  de 
propriété,  et  logiquement  il  aurait  dû,  dans  sa  généralité,  désigner  toute 
propriété  soit  mobilière  soit  immobilière.  Mais,  dans  notre  ancien  Droit 
coutumier,  on  l'employait  exclusivement  pour  désigner  les  immeubles 
réels  ou  par  nature  (fonds  de  terre  et  bâtiments),  sans  doute  parce  qu'on 
considérait  ces  immeubles  comme  constituant  la  propriété  par  excellence. 
C'est  dans  ce  sens  restreint  que  notre  législateur  emploie  le  mot  héri- 
tage en  matière  de  servitudes  et  d'hypothèques. 

La  servitude,  nous  l'avons  déjà  dit,  suppose  deux  fonds,  deux  hérita- 
ges, comme  dit  notre  article  :  un  qui  doit  la  servitude  et  que  l'on  appelle 
fonds  dominant,  l'autre  auquel  elle  est  due  et  que  l'on  désigne  sous  le 
nom  de  fonds  servant.  Ces  dénominations,  consacrées  par  une  tradition 
tion  séculaire,oat  été  bannies  du  Code  civil,  qui  n'emploie  même  qu'avec 
beaucoup  de  réserve  l'expression  plus  inoffensive  encore  de  fonds  assu- 
jetti (art.  699).  Le  législateur  a  craint  qu'elles  n'évoquassent  le  souvenir 
des  servitudes  féodales.  Arriver  à  l'assujettissement  des  personnes  par 
le  moyen  de  l'assujettissement  des  fonds,  tel  était  le  trait  caracté- 
ristique du  régime  féodal.  Notre  législateur  a  pris  le  contre-pied  de 
ce  système.  Il  a  voulu  au  contraire  assurer  la  liberté  des  personnes  en 
assurant  celle  des  héritages.  C'est  cette  idée  qui  a  dicté  l'article  638, 
aux  termes  duquel  :  <  La  servitude  n'établit  aucune  prééminence  d'un 
»  héritage  sur  l'autre.  >  Aujourd'hui  donc  les   héritages  sont  libres 
comme  les  personnes;  et  c'est  là  un  principe  d'ordre  public  auquel  la 
volonté  des  particuliers  ne  pourrait  pas  déroger  (arg.,  art.  6). 

La  servitude,  étant  une  charge  sur  un  héritage  au  profit  d'un  autre 
kiéritage,  constitue  donc  un  droit  réel.  De  là  résulte  notamment  cette 
conséquence  que  le  propriétaire  du  fonds  servant  n'a  pas  le  droit  de 
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racheter  la  serritude  dont  son  fonda  est  grevé;  car,  en  imposant  le 
rachat  au  propriétaire  du  fonds  dominant,il  l'exproprierait  de  son  droit: 
ce  que  ne  permet  pas  l'article  545. 

D'autre  part,  la  servitude  constitue  un  droit  immobilier  ;  car,  soit 
qu'on  Tenvisage  par  rapport  au  fonds  dominant,  soit  qu'on  l'envisage 
par  rapport  au  fonds  servant,  elle  s'applique  à  un  immeuble 
(supra,  no  1037). 

Pour  l'usage  ou  Vutilitéd^un  héritage ^  Ajoutez  :  ou  pour  son  agrément, 
comme  il  arrive  dans  la  servitude  de  prospect,  prospectus,  qui  assure  aa 
propriétaire  du  fonds  une  vue  libre  sur  le  fonds  servant,  en  interdisant 
au  propriétaire  de  celui-ci  toute  plantation  ou  construction  qui  pourrait 
gôner  cette  vue. 

Appartenant  à  un  autre  propriétaire.  Un  rapport  de  servitude  ne  peat 
pas  en  effet  se  concevoir  entre  deux  fonds  appartenant  au  môme  pro- 
priétaire. Le  propriétaire  de  deux  fonds  pourra  bien  aftecter  l'un  au 
service  de  l'autre,  en  passant  par  exemple  sur  le  second  pour  exploiter 
le  premier;  mais  cette  affectation  ne  constituera  qu'un  exercice  de  son 
droit  de  propriété,  et  non  une  servitude.  Nemini  res  sua  servit  jure  ser- 
vitutis  sed  prodest  jure  dominii. 

1212.  Il  n'est  pas  essentiel,  pour  qu'un  droit  dd  servitude  puisse 
exister  entre  deux  fonds,  qu'ils  soient  contigus,ni  même  rapprochés  l'un 
de  l'autre.  Le  mot  voisins,  qui  figurait  dans  la  rédaction  primitive  de 
l'article  637,  en  a  été  supprimé  après  discussion.  Et  en  effet  on  conçoit 
très-bien  un  rapport  de  servitude  entre  deux  fonds  plus  ou  moins 
distants  l'un  de  l'autre.  La  servitude  de  puisage  par  exemple  peut 
exister  utilement  au  profit  d'un  fonds  situé  à  une  certaine  distance  de 
la  source  ;  de  même  un  domaine  complanté  en  vignes  peut  avoir  le 
droit  yt^r^  seroitutis  de  prendre  des  échalas  dans  une  forêt  située  à  plu- 
sieurs kilomètres. 

1213.  Des  deux  fonds  dont  la  servitude  suppose  l'existence,  l'un,  le 
fonds  servant,  est  appelé  à  jouer  un  rôle  passif,  souffrir  l'exercice  de  la 
servitude  ;  l'autre,  le  fonds  dominant,  uu  rôle  actif,  exercer  la  servitude. 
Le  fonds  servant  peut  jouer  son  propre  rôle,  qui  est  un  rôle  négatif.  H 
n'en  est  pas-de  même  du  fonds  dominant  :  il  ne  peut  pas  exercer  lui- 
même  la  servitude,  cet  exercice  supposant  l'intervention  active  d'une 
personne.  Qui  doue  l'exercera  ?  Le  propriétaire  du  fonds  dominant,  ou  en 
termes  plus  exacts  celui  qui  a  droit  à  la  jouissance  de  ce  fonds  :  ce  peut 
être  un  usufruitier  ou  un  usager. 

1214.  Les  jurisconsultes  romains  ont  dit  avec  exactitude  que  les8e^ 
vitudes  sont  des  qualités  des  fonds,  qualitates  prediorum:  qualités 
actives  pour  le  fonds  dominant  qui  s'en  trouve  augmenté  de  valeur,  qosr 
lités  passives  par  l^  fonds  servant,  qui,  devant  ses  services  au  fonds  doml- 
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lant,  'pord  ainsi  au  proât  de  celui-ci  une  partie  de  son  utilité  et  par  suite 
le  sa  valeur.  A  ce  titre  les  servitudes  sont  inhérentes  aux  fondSf  pradiis 
inhiBrent  ;  car  les  qualités  d'une  chose  n'en  peuvent  pas  être  détachées. 
De  là  résultent  plusieurs  conséquences,  et  entre  autres  les  suivantes  : 
!<>  Les  servitudes  se  transmettent  avec  les  héritages  qui  les  doivent  ou 
auxquels  elles  appartiennent,  ambulant  cum  dominio.  Toute  personne, 
qui  devient  propriétaire  d'un  fonds,  peut  exercer  les  servitudes  actives 
auxquelles  il  a  droit,  et  est  tenue  de  souffrir  les  servitudes  passives  dont 
il  est  g^revé. 

29  Le  propriétaire  du  fonds  dominant  ne  peut  pas  transporter  la  servi- 
tude de  ce  fonds  à  un  autre  qui  lui  appartient,  ni  la  vendre  au  proprié- 
taire d'un  autre  héritage;  et  de  même  le  propriétaire  du  fonds  servant 
ne  peut  pas  changer  Tassiette  de  la  servitude,  c'est-à-dire  la  transporter, 
rasseoir  sur  un  autre  fonds. 

9»  La  perte  d'un  fonds  entraîne  celle  des  servitudes  actives  ou  passives  qui  lui 
étaient  inhérentes.  Mais  les  héritages  périssent  rarement  ;  aussi  peut-on  dire  qu'en 
principe  les  servitudes  sont  perpétuelles  comme  les  fonds  dont  elles  sont  une 
dépendance,  exception  peut-être  unique  au  principe  que  les  démembrements  de  la 
propriété  sont  temporaires. 

*  4<>  Une  servitude  active  est  comprise  de  plein  droit  dans  l'hypothèque  du  fonds 
«Lviquel  elle  appartient  ;  mais  elle  ne  peut  pas  être  hypothéquée  séparément  de  ce 
fonds.  De  môme,  si  un  fonds  au  profit  duquel  existe  une  servitude  est  saisi  par  les 
créanciers  du  propriétaire,  la  servitude  est  comprise  de  plein  droit  dans  la  saisie, 
en  ce  sens  qu'elle  sera  vendue  avec  le  fonds  ;  mais  elle  ne  peut  pas  être  saisie  sépa- 
rément du  fonds. 

1215.  Un  même  droit  peut  être  établi,  soit  à  titre  d!oh\igBiion,  jure' obligationis, 
Boit  à  titre  de  servitude  personnelle  (usufruit,  usage  ou  habitation),  soit  à  titre  de 
ftervitude  réelle.  Dans  le  premier  cas,  nous  sommes  en  présence  d'un  droit  per- 
sonnel; dans  les  deux  derniers,  en  présence  d'un  droit  réel.  Ce  point  présentant  une 
grande  importance,  nous  l'éclaircirons  par  un  exemple. 

Je  suis  propriétaire  d'un  ch&teau,  et  vous  d'une  forêt  dans  le  voisinage.  Il  me  faut 
tous  les  ans  cent  stères  de  bois  pour  le  chauffage  de  mon  château,  et  votre  forêt 
peut  facilement  les  fournir.  Je  pourrai  les  obtenir  en  faisant  avec  vous  l'une  des 
trois  conventions  suivantes  : 

4»  Je  conviendrai  avec  vous  que  vous  me  fournirez  chaque  année,  moyennant  une 
somme  de  mille  francs  par  exemple,  les  cent  stères  de  boia  dont  j'ai  besoin.  Cette 
convention  fera  naître  à  mon  profit  une  créance,  un  droit  personnel  par  conséquent, 
tt  à  votre  charge  une  obligation. 

S<*  Je  conviendrai  avec  vous  que,  moyennant  une  somme  de  40,000  fr.  une  fois 
payés,  i'aurai  le  droit,  tant  que  je  vivrai,  de  couper  tous  les  ans  dans  votre  forêt  les 
cent  stères  de  bois  nécessaires  à  ma  consommation.  Cette  convention  fera  naître  à 
mon  profit  un  droit  d'usage  sur  votre  forêt,  une  servitude  personnelle  par 
conséquent. 

3«  Nous  conviendrons  ensemble  que,  moyennant  une  somme  de  20,000  fr.  une  fois 
payés,  mon  ch&teau  aura  droit  à  perpétuité  à  cent  stères  de  bois  par  an  à  prendre 
dans  votre  forêt.  Ici  la  convention  aura  fait  naître  au  profit  de  mon  fonds  un  droit 
de  senritude  réelle  sur  le  vôtre. 
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Voilà  doDC  un  mdme  droit,  celui  d'obtenir  le  bois  nécessaire  à  mon  chanfiifle,  ^ 
]^ut  être  établi  sous  trois  formes  différentes.  Et  il  n'est  p^s  inatile  de  sanr 
laquelle  ;  car  grandes  sont  les  différences  entre  le  droit  personnel,  la  senritaàe 
personnelle  et  la  servitude  réelle.  Nous  allons  indiquer  les  principales. 

1216.  DiffértDces  entre  le  droit  ptnonnsl  et  la  ser^tvda  réalle.  — 4«U 
droit  personnel  ou  droit  de  créance  existe  au  profit  d'une  personne,  ie  droit  deier- 
vitide  réelle  au  profit  d'un  fonds.  Dans  l'espèce  proposée  tout-à-i 'heure,  si  la  coD^e^ 
tion  relative  au  bois  de  chauffage  a  engendré  un  droit  de  créance,  ce  droit  nesen 
pas  attaché  à  mon  fonds;  si  je  le  vends,  l'acheteur  n'aura  pas  droit  aa  bois,  et  je 
conserverai  le  droit  de  le  réclamer.  H  en  sera  autrement,  si  la  convention  a  fait 
natlre  un  droit  de  servitude  au  profit  de  mon  fonds  ;  en  le  vendant  je  iraasmittni 
nécessairement  mon  droit  à  l'adieteur,  et  par  conséquent  je  le  perdrai. 

99  Le  droit  de  créance  existe  contre  une  personne,  tandis  que  le  droit  de  servitads 
existe  contre  un  fonds.  Dans  l'espèce  qui  vient  d*élre  proposée,  si  la  convenUca 
relative  au  bois  de  chauffage  a  fait  naître  un  droit  personnel,  toqs  serez  teau  è 
•on  exécution,  même  après  avoir  vendu  votre  forêt,  parce  que  ce  n'est  pas  le  foaà 
qui  doit,  c'est  vous,  et  un  débiteur  ne  peut  pas  par  son  fait  se  soustraire  à  sei 
obligation.  Après  votre  mort  vos  héritiers  seront  tenus  à  votre  place,  parce  que  us 
obligations  se  transmettent  à  nos  héritiers.  Au  contraire,  si  la  convention  a  iûl 
naître  un  droit  de  servitude  réelle,  c'est  votre  fonds  qui  est  débiteur,  et  non  votre  per- 
sonne; par  conséquent,  le  jour  où  vous  aurez  cessé  d'être  propriétaire  du  fonds, 
TOUS  ne  serez  plus  tenu  vis-à-vis  de  moi,  et  la  charge  passera  au  nouveau  proprié- 
taire du  fonds. 

3°  Le  droit  de  créance  permet  de  forcer  le  débiteur  à  jouer  un  rôle  actif,  d'exf^ 
de  lui  une  prestation;  il  est  tenu  ad  aliqwd  dandam  ve'  fadendum  vél  prœstatiAÊëL 
Dans  l'espèce  proposée  tout  à  l'heure,  si  la  convention  relative  au  boisdechaafl^ 
a  fait  naître  un  droit  de  créance,  je  puis  exiger  que  vous  me  le  fournissiez,  même  que 
vous  me  le  livriez  à  domicile  s'il  en  a  été  ainsi  convenu.  Au  contraire  le  droit  de 
servitude  ne  permet  pas  au  propriétaire  du  fonds  dominant  d'exig?r  une  prestatios 
du  propriétaire  du  fonds  servant.  Celui-ci  n'est  tenu  que  d'un  rftie  passif^  CeseAr 
Al  non  fadendo  fionin  facimdo.  Dans  notre  espèce,  si  la  convention  a  établi  un  droit 
de  servitude  entre  nos  deux  fonds,  je  ne  pourrai  pas  exiger  que  vous  coupiez  le  b» 
•t  que  vous  me  le  livriez;  j'aurai  seulement  le  droit  d'aller  le  couper  dans  votre i»- 
rêt  sans  que  vous  puissiez  tous  y  opposer.  Toutefois  celte  diflérenoe  n'est  pas  esses- 
tielle  ;  car  on  pourrait  convenir  que  le  propriétaire  du  fonds  servant  jouera  on  t6)s 
actif,  qu'il  coupera  le  bois  dans  l'espèce  proposée  (art.  G99);  mais  il  resterait  tos- 
jours  que  le  propriétaire  pourrait  s'affranchir  de  la  charge  par  l'abandon  du  fonb 
servant,  tandis  qu'il  n'aurait  pas  ce  droit  s'il  est  lié  par  un  lien  d'obligation. 

4*>  Le  titulaire  d'un  droit  de  créance  peut  la  céder;  au  contraire  le  propriétsiiv 
d'un  fonds,  au  profit  duquel  existe  un  droit  de  servitude,  ne  peut  pas  céder  ce  dreit; 
du  moins  il  ne  peut  le  céder  qu'avec  le  fends  auquel  il  appartient. 

1217.  Différence  entre  le  droit  de  créance  et  la  servitude  personneDe.  * 
4*  Le  droit  de  créance  permet  au  créancier  de  forcer  le  débiteur  à  accomplir  ose 
prestation,  adaliquid  dandum  vel  fàciendum  oet  prcsstendtim;  au  contraire,  calui  dosC 
le  onds  est  grevé  d'une  servitude  personnelle  n'est  tenu  que  d'une  obligation  négs- 
tîve,  souffrir  la  servitude,  tenetur  in  non  fadendo  non  M  fadendo, 

S»  Le  droit  de  créance  est  transmissible  aux  héritiers  du  créancier;  le  droit  de 
servitude  personnelle  est  attaché  à  la  personne  du  titulaire,  et  meurt  avec  lui. 

1218*  Différences  entre  les  servitudes  personnelles  et  les  ssrvitndes  résDH. 
t"  Elles  diffèrent  d'abord  au  point  de  vue  du  sujet  actif  de  la  servitude.  Les  servitudes 
personnelles  sont  établies  au  profit  d'une  personne,  les  servitudes  réelles  au  profl 
d'un  fonds. 
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t>  Biles  diffèrent  aussi  quant  k  leur  sujet  passif.  Les  servitudes  personnelles  peu- 
vent ôtre  établies  sur  des  choses  soit  mobilières  soit  immobilières;  les  servitudes 
réelles  ne  peuvent  être  établies  que  sur  des  héritages,  c'est-à-dire  sur  des  fonds  de 
terre  ou  sur  des  b&timents. 

9»  Les  servitudes  personnelles  sont  temporaires  comme  les  personnes  en  vue 
dt^elles  elles  sont  établies  ;  les  servitudes  réelles  sont  perpétuelles  comme  les 
fonds  auxquels  elles  sont  inhérentes,  qualitates prcediorum. 

1219.  En  résumé,  la  servitude  réelle  suppose  deux  fonds  appartenant 
à  deux  propriétaires  différents,  dont  l'un  doit  ses  services  à  Tautre  : 
d'où  la  dénomination  de  services  fonciers.  Elle  constitue  une  qualité  du 
fonds,  qualité  active  pour  le  fonds  dominant,  qualité  passive  pour  le  fonds 
servant»  et  à  ce  titre  elle  est  attachée  au  fonds  activement  ou  passive- 
ment, prcBdiis  inhœrent  ;  d'où  il  résulte  notamment  que  la  servitude 
suit  rhéritage,  amàulat  cum  dominio^  eu  ce  sens  qu'elle  peut  être  exer- 
cée par  le  propriétaire  du  fonds  dominant  quel  qu'il  soit,  et  doit  être 
soufferte  par  le  propriétaire  du  fonds  servant. 

1220.  Division  des  servitudes.  —Aux  termes  de  l'article  639: 
<  Bile  (la  servitude)  dérive  ou  de  la  situation  naturelle  des  lieuœ,  ou  des 
>  obligations  imposées  par  la  loi,  ou  des  conventions  entre  les  proprié' 
»  taires,  » 

Il  y  a  donc  trois  catégories  de  servitudes  : 

l^  Les  servitudes  résultant  de  la  situation  naturelle  des  lieux,  ou  serfi- 
txxàeia  naturelles  ; 

2»  Les  servitudes  dérivant  des  obligations  imposées  par  la  loi,  ou  mieux 
les  servitudes  légales; 

^  Les  servitudes  dérivant  des  conventions  entre  propriétaires,  o\x,  com- 
me le  dit  en  termes  plus  exacts  la  rubrique  du  chapitre  III,  les  servitu- 
des établies  par  le  fait  de  Vhomme;  car,  si  la  convention  est  la  source  la 
plus  fréquente  des  servitudes  résultant  du  fait  de  Thomme,  elle  n*en  est 
pas  la  source  unique  ;  il  y  a  en  outre  le  testament  et  la  destination  du 
père  de  famille. 

1221.  Cette  division  tripartite  des  servitudes  a  été  très-vivement  critiquée.  Il 
tfy  apasde  motif,  a-t-on  dit,  pour  distinguer  les  servitudes  résultant  de  la  situation 
naturelle  des  lieux  des  servitudes  établies  par  la  loi;  on  aurait  dû  comprendre  les 
unes  et  les  autres  dans  une  seule  et  même  catégorie  sous  la  dénomination  de  servi- 
tudes légales;  car  toutes  ont  leur  source  dans  la  loi.  Quelle  différence  voit-on  par 
exemple,  au  point  de  vue  de  la  nature  de  la  servitude,  entre  celle  dont  parle  l'ar- 
ticle 646,  qui  permet  à  tout  propriétaire  «  d'obliger  son  voisin  au  bornage  de  leurs 
propriétés  contiguës  »,  et  celle  de  l'article  663  aux  termes  duquel  «  chacun  peut 
contraindre  son  voisin,  dans  les  villes  et  faubourgs,  à  contribuer  aux  constructions 
et  réparations  de  la  clôture  faisant  séparation  de  leurs  maisons,  cours  et  jar- 
dins... »?  Et  comment  expliquer  rationnellement  que  la  première  servitude  soit 
rangée  parmi  celles  qui  résultent  de  la  situation  naturelle  des  lieux,  et  la  seconde 
parmi  les  servitudes  légales?  Il  aurait  donc  fallu  confondre  ces  deux  catégories  en 
nne  seule,  et  dire  en  conséquence  pour  les  servitudes  réelles  ce  que  les  articles  579 
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ti  6t5  combinés  disent  pour  les  servitudes  personnelles  :  les  serritodes  sont  éiiUiEi 
par  la  loi  ou  par  le  fait  de  l'homme. 

On  peut  répondre  cependant,  pour  justifier  la  distinction  des  seryîtodes  naturels 
et  des  servitudes  légales,  que  les  premières  sont  écrites  en  quelque  sorte  sur  le  sa. 
par  la  nature  elle-même,  de  sorte  que  la  loi  les  constate  et  les  consacre  bien  pis 
qu'elle  ne  les  crée,  à  tel  point  qu'on  ne  concevrait  pas  une  législation  qai  nerecos- 
nattrait  pas  l'existence  de  ces  servitudes;  tandis  que  les  servitudes  légales  sge; 
véritablement  créées  par  la  loi  qui  aurait  pu  ne  pas  les  établir.  Ainsi  on  conoevi^ 
fort  bien  une  législation  dans  laquelle  un  propriétaire,  joignant  an  mur,  ne  pou- 
rai  t  pas  forcer  celui  auquel  appartient  ce  mur  à  lui  en  céder  la  mitoyenneté,  coaa 
le  permet  l'article  661  ;  tandis  qu'on  ne  concevrait  pas  une  législation  dans  iaqneUe 
le  propriétaire  d'un  fonds  ne  serait  pas  obligé  de  recevoir  les  eaux  qui  déocMiiest 
naturellement  des  fonds  supérieurs  (art.  640). 

1222.  La  division  de  la  loi  a  donné  lieu  à  une  autre  critique.  Les  servitude  a»- 
turelles  et  les  servitudes  légales,  a-tK)n  dit,  ne  sont  pas  de  véritables  servitodâi; 
car  elles  constituent  le  Droit  commun  de  la  propriété  foncière  en  France,  et  la  servi- 
tude suppose  une  exception  à  ce  Droit  commun.  Ce  sont  si  peu  des  servitudes  quli 
est  souvent  impossible  de  dire  quel  est  le  fonds  dominant  et  quel  est  le  fondsser 
vant  (voyez  notamment  art.  646  et  671).  Elles  semblent  môme  être  le  contraire  d'à  sa 
servitude,  car  c'est  précisément  le  fonds  qui  s'y  trouverait  soustrait  par  la  voloati 
du  propriétaire  qui  serait  en  état  de  servitude  :  tel  serait  le  cas  où  le  propriétaire 
d'un  fonds  aurait  autorisé  le  propriétaire  du  fonds  voisin  à  planter  plus  près  que  ii 
distance  légale.  En  réglementant  la  propriété  foncière  (les  servitudes  natu- 
relles et  légales  ont  été  établies  dans  ce  but),  le  législateur  n'a  pas  plus  mis  lei 
fonds  en  état  de  servitude,  qu'il  n'y  a  mis  les  personnes  en  restreignant  rexerciot 
de  leur  droit  de  liberté  dans  de  sages  limites,  afin  que  cet  exercice  fût  compatible 
avec  le  maintien  du  bon  ordre  social.  Et  c'est  bien  ainsi  que  l'on  comprend  les  cho- 
ses dans  le  langage  usuel.  Quand  un  fonds  n'est  pas  grevé  de  servitudes  autres  que 
les  servitudes  naturelles  et  les  servitudes  légales,  le  propriétaire,  en  l'aliénant,  n  hé- 
site pas  à  le  déclarer  libre  de  toute  servitude.  C'est  qu'en  effet  il  n'y  a  de  véritablei 
servitudes  que  celles  qui  résultent  du  fait  de  l'homme,  parce  que  ce  sont  les  sailei 
qui  constituent  une  exception  au  Droit  commun  de  la  propriété  foncière.  —  U  noss 
semble  difficile  de  répondre.  Quoi  qu'il  en  soit,  en  qualifiant  de  servitudes  (natoreUes 
ou  légales)  les  différentes  charges  qu'il  impose  ici  à  la  propriété  foncière  dans  le  bst 
de  la  réglementer,  et  en  leur  donnant  asile  dans  le  titre  des  Servitudes  ov  Services  fon- 
ciâTif  notre  législateur  a  prouvé  clairement  qu'il  considérait  toutes  ces  charges  comras 
ayant  un  égal  caractère  de  réalité:  ce  qui  conduit  notamment  à  décider  que  les  coo- 
testations,  auxquelles  peuvent  donner  lieu  les  servitudes  naturelles  ou  légales, 
aussi  bien  que  celles  qui  peuvent  s'élever  au  sujet  des  servitudes  résultant  du  fait 
de  l'homme,  seront  toujours  de  la  compétence  du  tribunal  de  la  situation  des 
immeubles  litigieux  (arg.,  art.  59,  al.  3  Pr). 

Et  toutefois  l'article  4370  f&it  naître  quelques  doutes  à  ce  sujet,  quand  il  noos 
présente  les  charges  résultant  du  voisinage  comme  des  «  engagements  formés  invo- 
lontairement »,  et  résultant  «  de  l'autorité  seule  de  la  loi  »,  paraissant  bien  dire 
ainsi  que  les  charges  dont  il  s'agit  constituent  des  obligations  ayant  leur  source  dans 
la  loi,  donc  des  droits  |i«rtann«Z5.  Même  langage  ou  à  peu  près  dans  les  articles 
639,  651  et  6j2.  Le  doute  s'acceutue,  quand  on  voit  que,  dans  notre  ancien  Droit, 
les  charges  imposées  aux  propriétaires  voisins,  et  dont  notre  Code  a  fait  des 
servitudes  naturelles  ou  légales,  étaient  considérées  comme  des  charges  personnel- 
les, comme  des  obligations  résultant  de  ce  que  Pothier  appelle  le  quasi-^xndrat  ie 
voisinage.  Mais  en  définitive  la  place  et  le  nom,  que  le  législateur  a  donnés  à  ces 


Digitized  by 


Google 


DES  SBBYITUDBS  OU  SSBYICBS  FONCIERS  783 

charges,  doivent  prévaloir  sur  des  expressions  qui  n*ont  pas  été  peut-être  suffisam- 
ment pesées.  Il  est  arrivé  ici  comme  ailleurs  que  le  législateur,  tout  en  répudiant  le 
système  admis  par  notre  ancien  Droit,  a  employé  passim  des  expressions  qui  lui 
sont  empruntées.  Quand  on  rompt  avec  une  tradition  par  les  idées,  il  n'est  pas  tou- 
jours facile  de  rompre  immédiatement  avec  elle  par  le  langage. 


CHAPITRE  I 

DES    SERVITUDES    QUI    DÉRIVENT    DE    LA    SITUATION 
DES    LIEUX 

1223.  Les  restrictions  au  droit  de  propriété,  que  le  législateur  établit 

ûcisous  le  nom  de  servitudes,   sont  dites  servitudes  naturelles,  parce 

qu'elles  sont  Tœuvre  de  la  nature  bien  plus  que  de  la  loi,  qui  ne  fait  en 

quelque  sorte  que  les  enregistrer  et  ordonner  aux  particuliers  de  les 

respecter. 

On  est  d'ailleurs  tout  étonné  de  trouver  sous  cette  rubrique  un  cer- 
tain nombre  de  dispositions,  qui,  n'étant  qu'une  consécration  du  droit  de 
maîtrise  appartenant  au  propriétaire,  auraient  semblé  bien  mieux  à 
leur  place  au  titre  de  la  propriété,  notamment  celle  de  l'article  647  qui 
reconnaît  à  tout  propriétaire  le  droit  de  clore  son  héritage.  Fidèle  à 
notre  plan,  dous  respe^^tons  l'œuvre  du  législateur  même  dans  ses  imper- 
fections, et  nous  suivrons  par  conséquent  ici  comme  ailleurs  la  marche 
qu'il  a  adoptée. 

Notre  chapitre  traite  :  V*  des  eaux  (art.  640-645)  ;  2p  du  bornage  (art. 
646  et  647)  ;  3o  de  la  clôture  (art.  648).  Ces  dispositions  feront  l'objet  de 
trois  paragraphes  distincts. 

§  I.  Dispàsitiùns  relatives  aux  eaux. 

1224.  La  loi  parle  ici  successivement  :  !<>  des  eaux  qui  découlent 
naturellement  des  fonds  supérieurs  vers  les  fonds  Inférieurs  (art.  640); 
2^  des  eaux  de  source  (art.  64J  &  643);  3<>  des  eaux  courantes  qui  bordent 
un  héritage  ou  qui  le  traversent  (art.  644  et  645).  Nous  étudierons  ces 
dispositions  dans  trois  numéros  distincts  ;  un  quatrième  sera  consacré 
aux  lois  postérieures  qui  les  ont  complétées,  et  un  cinquième  aux  eaux 
pluviales  dont  la  loi  ne  parle  pas. 

N®  \.  Des  eaux  qui  découlent  naturellement  des  fonds  supérieurs 
vers  les  fonds  inférieurs. 

1225.  Aux  termes  de  l'article  640  :  «  Les  fonds  inférieurs  sont  assu- 
>jeUiSf  envers  ceux  qui  sont  plus  élevés,  à  recevoir  les  eaux  qui  en  décou- 
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»  lmUnaimrelUmentêan$quelawutimdêrkmÊme  jr  ail  cankièué.  —  U 
p  fropriéiêire  infériewr  ne  peut  point  élever  de  digne  qni  empêche  m^ 
»  dcanlement.  —  Le  propriétaire  supérieur  ne  peut  rien /aire  qui  aggraxt 
>  la  servitude  du  fonds  inférieur  >. 

C'est  en  vertu  d'une  loi  de  nature  que  les  eaux  découlent  des  fonds 
supérieurs  vers  les  fonds  inférieurs.  Cette  loi  slmpose  à  rhomme,  et 
notre  article  oblige  les  propriétaires  à  la  respecter;  autrement  ils 
seraient  dans  un  état  perpétuel  d'hostilité  les  uns  vis-à-vis  des  autres. 

Tous  les  fonds  de  terre  sont  soumis  à  cette  servitude,  môme  ceux  qui 
font  partie  du  domaine  public. 

Elle  assujettit  les  fonds  inférieurs  à  recevoir  toutes  les  eaux  qui  dé- 
coulent naturellement  des  fonds  supérieurs,  donc  non  seulement  les 
eaux  de  pluie,  mais  aussi  les  eaux  de  source  et  celles  provenant  de  li 
fonte  des  neiges  et  les  neiges  elles-mêmes  sous  forme  d'avalanches  dans 
les  pays  de  montagne,  à  plus  forte  raison  les  vases,  graviers  et  toutes 
autres  matières  que  les  eaux  charrient  naturellement  avec  elles. 

1226.  Mais  les  fonds  inférieurs  ne  sont  pas  obligés  de  recevoir  les 
eaux  qui  découlent  du  fonds  supérieur  par  suite  du  fait  de  Thomme 
(argument  des  mots  :  sans  que  la  main  de  l'homme  y  ait  contribué),  par 
exemple  les  eaux  ménagères  écoulées  par  le  propriétaire  du  fonds  supé- 
rieur, ou  les  eaux  provenant  du  déversoir  d'une  usine,  ou  celles  qui 
proviennent  d'un  puits  artésien,  sauf  dans  ce  dernier  cas  la  faculté  qui 
appartiendrait  au  propriétaire  du  puits.sll  ne  pouvait  pas  absorber  toute 
reau,de  forcer  les  propriétaires  inférieurs  à  la  recevoir  moy ennant indem- 
nité (arg.,  art.  3,  1,  29  avril  1845). 

Une  décision  semblable  paraîtdevoir  être  appliqaéeaa  cas  où  un  propriétaire  aurait 
donné  naissance  à  une  source  par  des  travaux  qui  n'auraient  pas  été  efféclués  daas 
ce  but,  non  data  ùd  hoc  opéra;  par  exemple  en  creusant  les  fondations  d'uo  édifice  oa 
un  fossé.  Le  propriétaire  du  fonds  inférieur  ne  pourrait  donc  être  tenu  de  reœyoir 
ces  eaux  que  moyennant  indemnité,  par  application  de  la  disposition  législative  qui 
Yïent  d'être  citée.  On  pourrait  dire,  il  est  vrai,  que,  les  travaux  qui  ont  donné  nais- 
sance à  ces  eaux  n'ayant  pas  été  pratiqués  dan&  ce  but,  leur  apparition  doit  être 
considérée  comme  le  résultat  d'un  cas  fortuit,  qui  doit  être  mis  sur  le  compte  de  la 
nature  plutôt  que  sur  celui  du  propriétaire.  Mais  il  faut  répondre  que  le  propriétaire 
du  fonds  supérieur  est  la  cause  au  moins  indirecte  du  préjudice  qu'éprouve  le  pro- 
priétaire du  fonds  inférieur,  et  qu'il  est  tenu  à  ce  titre  de  le  réparer  conformément  à 
la  règle  Qui  occasionem  damni  prcMtat  damnum  fecisse  videtur.  Le  texte  de  la  loi 
favorise  d'ailleurs  cette  solution  ;  car  il  n'oblige  le  propriétaire  inférieur  à  recevoir 
leseaux  qui  proviennent  du  fonds  supérieur  qu'autant  qu'elles  en  découlent  natu- 
rellement et  a  sans  que  la  main  de  l'homme  y  ait  contribué  ». 

1227.  «  Le  propriétaire,  inférieur  »,  dit  la  loi,  c  ne  peut  point  élever  une 
di^e  qui  empêche  cet  écoulement  »  (des  eaux).  Ajoutez  :  ni  en  général 
faire  aucun  travail  qui  contrarie  l'œuvre  de  la  nature,  à  moins  cependant 
que  ces  travaux  n'allègent  pour  lui  la  servitude,  sans  nuire  en  rien  m 
propriétaire  du  fonds  supérieur. 


Digitized  by 


Google 


DBS  SERVITUDES  OU  SBBVICES  FONCIEBS  785 

Le  propriétaire  du  fonds  inférieur  ne  pourrait  môme  pas,  sous  pré- 
texte que  l'article  ôdT  lui  donne  le  droit  de  se  clore,  construire  sur  les 
conâ^ns  de  son  héritage  un  mur  de  clôture,  qui  arrêterait  Técoulement 
naturel  des  eaux  provenant  du  fonds  supérieur.  S'il  veut  faire  usage  de 
ce  mode  de  clôture,  il  devra  pratiquer  à  la  partie  inférieure  du  mur  des 
ouvertures  (harlacanes)  pour  laisser  aux  eaux  leur  libre  écoulement. 

11228*  De  l'avis  de  tous,  la  disposition  qui  dérend  au  propriétaire  inréneur  de  se 
protéger  par  des  digues  contre  les  eaux  découlant  naturellement  des  fonds  supé- 
rieurs, n'est  pas  applicable  aux  propriétaires  riverains  d'un  fleuve  ou  d'une  rivi&re. 
Chaque  riverain  peut  construire  des  ouvrages  le  long  du  fleuve  pour  prévenir  tes 
dévastations,  sans  que  les  riverains  de  face  ou  les  riverains  inférieurs  puissent  se 
plaindre  de  ce  que  ces  travaux  les  exposent  à  être  plus  maltraités  par  les  eaux  du 
fleuve.  Bien  ne  les  empêche  de  se  protéger  eux  aussi  par  des  travaux  analogues. 
<c  Dans  le  cas  d'un  danger  commun,  dit  fort  bien  M.  Laurent,  chacun  se  d  éfend  pour 
son  compte  ». 

1229.  La  loi  ajoute  :  «  Le  propriétaire  supérieur  ne  peut  rien  faire 
qui  a^^rave  la  servitude  du  fonds  inférieur  ».  Ainsi  le  propriétaire  du 
fonds  supérieur  ne  peut  pas  obliger  le  propriétaire  du  fbnds  inférieur  et 
recevoir  les  eaux  pluviales,  qui  découlent  de  la  toiture  de  son  bâtiment, 
soit  directement  {sUllicidium),  soit  par  un  tuyau  de  conduite  {/lumen) 
(voy.  art.  681).  De  même  le  propriétaire  du  fonds  supérieur  ne  pourrait 
pas  corrompre  les  eaux  de  source  qui  prennent  naissance  dans  son  fonds 
avant  de  les  transmettre  au  fonds  inférieur. 

Et  toutefois  cette  règle  ne  doit  pas  être  appliquée  avec  trop  de 
rigueur  :  elle  reçoit  certains  tempéraments  d'équité.  Les  jurisconsultes 
romains  qui  nous  Tont  léguée  la  comprenaient  de  cette  façon . 

C'est  ainsi  notamment  que  le  propriétaire  du  fonds  supérieur  aurait 
le  droit  de  faire  des  sillons  sur  son  fonds  et  même  des  rigoles  pour  favo- 
riser récoulement  des  esinx,  fossas  agri  eolmdi  causa,  sans  que  le  pro- 
priétaire du  fonds  inférieur  puisse  se  plaindre,  sous  prétexte  qu*il  en 
résulte  pour  lui  une  petite  aggravation  de  la  servitude.  Les  fonds  sont 
naturellement  destinés  à  la  culture,  et  par  suite  les  eaux  qui  découlent 
d'un  fonds  cultivé  peuvent  être  considérées  comme  des  eaux  qui  en  dé- 
coulent naturellement,  bien  que  la  culture  ait  quelque  peu  modifié 
récoulement  naturel  des  eaux.  Et  toutefois  le  propriétaire  du  fonds 
supérieur  ne  pourrait  pas,  en  pratiquant  des  rigoles  pour  récoulement 
des  eaux  nuisibles  à  la  culture,  les  faire  déverser  sur  un  fonds  autre 
que  celui  qui  est  appelé  k  les  recevoir  par  la  pente  naturelle  du  terrain. 

N''  2.  Des  sources. 
« 

1230.  Aux  termes  de  Tarticle  641  :  c  Celui  qui  a  une  source  dan^  son 
>  fonds  peut  en  user  à  sa  volonté ^  sauf  le  droit  que  le  propriétaire  du  fonds 
»  inférieur  pourrait  avoir  acquis  par  titre  ou  par  prescription.  > 
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Le  propriétaire  d'un  fonds  est  donc  propriétaire  de  la  source  qu'il 
contient  :  il  en  est  propriétaire  parce  que  l'eau  qui  l'alimente  vient  des 
profondeurs  du  sol  qui  lui  appartient  usçue  ad  inferos.  Aussi  la  loi 
romaine  dit-elle  avec  exactitude  :  Portio  agri  videtur  aqua  viva. 

Le  propriétaire  de  la  source  peut  à  son  gré  : 

Ou  laisser  Teau  qu'elle  fournit  suivre  la  pente  naturelle  du  terrain 
et  couler  sur  les  fonds  inférieurs,  qui  sont  tenus  de  la  recevoir  parce 
que  c'est  la  nature  qui  la  leur  envoie; 

Ou  disposer  de  cette  eau,  soit  en  l'absorbant,  soit  en  détournant 
son  cours  naturel  pour  en  faire  profiter  un  propriétaire  voisin  autre 
que  celui  auquel  la  destinait  la  ponte  naturelle  du  terrain,  soit  même 
en  aveuglant  la  source;  sans  qu'en  aucun  cas  les  propriétaires  inférieurs 
puissent  se  plaindre  de  ce  qu'ils  ne  reçoivent  plus  l'eau  que  leur 
amenait  la  disposition  naturelle  des  héritages.  Il  en  serait  ainsi  alors 
même  que  le  propriétaire  de  la  source  agirait  par  pure  malice,  dans  le 
but  de  priver  un  propriétaire  inférieur  du  profit  qu'il  retire  de  l'eau  de 
la  source.  Peu  importe  que  Tronchet  ait  dit  le  contraire  au  Conseil 
d'Etat.  Le  principe  est  absolu  par  cela  même  que  la  loi  n'y  apporte 
aucune  restriction,  et  un  principe  vaut  mieux  qu'une  affirmation  de 
Tronchet. 

1231.  La  régie  que  le  propriétaire  d'une  source  peut  en  disposer 
souffre  deux  exceptions.  La  première  a  lieu  lorsque  le  propriétaire  du 
fonds  inférieura  acquis  un  droit  à  l'usage  de  l'eau;  la  deuxième  lorsque 
le  cours  de  la  source  fournit  à  une  communauté  d'habitants  Teau  qui 
leur  est  nécessaire. 

1232.  Premiers  exception.  Le  propriétaire  d'une  source  ne  peut 
pas  priver  le  propriétaire  inférieur  des  avantages  qu'il  retire  de  l'eau  de 
cette  source,  lorsque  celui-ci  a  acquis  un  droit  à  son  usage.  Les  rôles 
sont  alors  intervertis  :  c'est  le  fonds  où  jaillit  la  source  qui  est  grevé 
d'une  servitude  au  profit  du  fonds  inférieur;  il  lui  doit  l'eau  de  la  source 
en  tout  ou  en  partie. 

Par  quels  moyens  le  propriétaire  inférieur  peut-il  acquérir  un  droit 
a  l'usage  de  l'eau?  Notre  article  indique  les  deux  plus  usuels  :  le  titre  et 
la  prescription;  il  faut  ajouter  la  destination  du  père  de  famille  qui  est 
un  mode  général  d'acquisition  des  servitudes  continues  et  appa- 
rentes (art.  692). 

Nous  n'avons  à  entrer  dans  aucun  détail  en  ce  qui  concerne  le  titre  : 
ce  peut  être  une  convention  ou  un  testament  ;  ses  termes  détermine- 
ront la  quantité  d'eau  qui  doit  être  transmise  au  fonds  inférieur  ;  il  va 
sans  dire  que  le  propriétaire  de  la  source  reste  le  maître  de  disposer 
du  surplus.  Nous  ne  dirons  rien  non  plus  de  la  destination  du  père  de 
famille,  qui  serait  ici  régie  de  tous   points  par  Droit  commun.  Mais 
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nous  ayona  à  nous  expliquer  sur  la  prescription  qui  est  gouvernée  par 
des  règles  particulières. 

n  ne  suffirait  pas,  pour  qu'il  y  eût  prescription  au  profit  du  fonds  infé- 
rieur, que  le  propriétaire  de  la  source  en  eût  laissé  couler  l'eau  sur  lui 
pendant  trente  ans  et  plus^  etiamper  mille  annos,  dit  Csepolla.  C'était 
potir  le  propriétaire  supérieur  une  faculté  de  laisser  Veau  suivre  la 
pente  du  terrain,  et  aux  termes  de  l'article  2232  :  c  Les  actes  de  pure 
faculté...  ne  peuvent  fonder  ni  possession  ni  prescription  >.  D'un  autre 
cdté,  le  propriétaire  du  fonds  inférieur  était  obligé  de  recevoir  l'eau  de 
la  source,  et  il  ne  peut  pas  se  faire  un  titre  de  ce  qui  n'est  pour  lui  que 
Taccom plissement  d'une  obligation.  Que  faut-il  donc  pour  que  la  pres- 
cription soit  acquise  au  profit  du  fonds  inférieur  ?  L'article  642  va  nous 
le  dire  :  c  la  prescription^  dans  ce  cas,  ne  peut  s'acquérir  que  par  une 

>  jouissance  non  interrompit  pendant  V espace  de  trente  années,  à  compter 
»  du  moment  où  le  propriétaire  du  fonds  inférieur  a  fait  et  terminé  des 

>  ouvrages  apparents  destinés  à  faciliter  la  chute  et  le  cours  de  l'eau  dans 

>  sa  propriété.  » 

Ainsi  la  prescription  s'accomplit  par  trente  ans  ;  c'est  le  Droit  commun 
(art.  2262).  Notre  article  indique  avec  un  soin  minutieux  les  conditions 
requises  pour  que  les  trente  ans  commencent  à  courir. 

Il  faut  d'abord  des  travaux  apparents.  Donc  des  travaux  non  apparents 
ne  pourraient  pas  servir  de  base  à  la  prescription.  En  effet  une  des  con- 
ditions requises  pour  que  la  possession  puisse  conduire  à  la  prescription 
est  qu'elle  soit  publique  (art.  2229)  ;  or  elle  n'a  pas  ce  caractère  lors- 
qu'elle repose  sur  des  travaux  non  apparents,  dont  le  propriétaire  du 
fonds  supérieur  n'aura  probablement  pas  connaissance. 

Il  faut  ensuite  que  ces  travaux  soient  terminés.  Des  travaux  en  cours 
d'exécution  n'annoncent  qu'un  projet;  ils  ne  peuvent  pas  être  considérés 
comme  constituant  l'empiétement  nécessaire  pour  conduire  à  la  pres- 
cription. 

La  loi  exige  en  troisième  lieu  que  les  travaux  aient  été  faits  par  le^o- 
priétaire  du  fonds  inférieur.  Donc  des  travaux  faits  par  le  propriétaire 
de  la  source  ne  pourraient  pas  servir  de  base  à  la  prescription  dont  il 
^agit.  Et  en  effet  le  propriétaire  du  fonds  supérieur  a  certainement  fait 
ces  travaux  dans  son  intérêt,  pour  favoriser  l'écoulement  d'eaux  dont 
la  présence  le  gênait,  et  non  dans  l'intérêt  du  propriétaire  du  fonds  in- 
férieur. Comment  donc  celui-ci  pourrait-il  s'en  prévaloir  à  l'appui  de  la 
prescription  qu'il  invoque? 

*  Conformément  au  Droit  commun/ le  propriétaire  inférieur  qui  invoque  la  pres- 
cription, doit  prouver  que  les  conditions  requises  pour  son  accomplissement  se  trou- 
vent remplies, et  notamment  que  les  travaux  qui  lui  servent  de  base  ont  été  faits  par 
lui.  Probatio  incumbit  et  qui  agit.  Un  arrêt  do  la  Cour  de  cassation  du  23  novembre  1875 
[Sir.,  76,  4.  103),  décide  que  les  travaux  apparents  faits  sur  le  fonds  supérieur  sont 
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présumés  avoir  été  faits  par  le  propriétaire  du  fonds  inférieur,  lorsqu'ils  ne  | 
profiter  qu'à  lui.  Si  la  Cour  veut  dire  que  cette  circonstance  constituera  uuej 
tion  5tmp/e, à  laquelle  les  juges  pourront  avoir  tel  égard  que  de  raison  (arg., art. 4352), 
nous  approuvons  sa  décision  ;  mais  si  la  Cour  entend  parier  d'une  présomption  légale 
s'imposant  au  juge,  nous  ne  saurions  partager  son  avis  ;  car  la  loi  seule  peut  éta- 
blir des  présomptions  de  cette  nature,  et  où  est  le  texte  qui  établit  celle  dont  il 
s'agit  ? 

Enfin  les  travaux  doivent  être  destinés  à  faciliter  «  li^  chute  et  le  coun 
de  Teau  »  dans  le  fonds  inférieur  ;  la  chute  de  Teau,  c'est-à-dire  son 
passage  du  fonds  supérieur  au  fonds  inférieur  ;  son  cours^  c'esirà-dife 
sa  circulation  sur  le  fonds  inférieur. 

La  loi  d'ailleurs  ne  dit  pas  quelle  doit  être  la  nature  de  ces  travauj, 
et  ce  serait  ajouter  k  son  texte  que  d'exiger  qu'ils  soient  construits  en 
maçonnerie.  Il  a  même  été  jugé  qu'une  simple  rigole  pratiquée  sur  le 
fonds  supérieur  peut  suffire.  C'est  une  question  de  fait  à  résoudre  par 
les  juges. 

1 233.  Faul-il  en  outre  que  les  ouvrages  empiètent  sur  le  fonds  supérieur,  c'est- 
à-dire  qu'ils  soient  pratiqués  en  tout  ou  en  partie  sur  ou  contre  ce  fonds?  ou  bien  suf- 
fît-il qu'ils  soient  établis  en  un  point  quelconque  du  fonds  inférieur,  pourvu  qu'ils 
soient  apparents  pour  le  propriétaire  du  fonds  supérieur?  Les  principes  généraux 
de  la  prescription  conduiraient  à  décider  que  les  travaux  doivent  attaquer  le  fonds 
supérieur,  c'est-à-dire  avoir  été  pratiqués  dans  des  conditions  telles  que  le  proprié- 
taire du  fonds  supérieur  aurait  pu  exiger  leur  destruction.  £n  effet  la  prescrip- 
tion suppose  une  usurpation  du  droit  d'autrui;  or  il  y  a  bien  usurpation  quand  le 
propriétaire  du  fonds  inférieur  appuie  ses  travaux  en  tout  ou  en  partie  sur  le  fonds 
supérieur;  mais  où  est  l'usurpation  quand  les  ouvrages  sont  faits  en  entier  sur  U 
fonds  inférieur?  Le  propriétaire  du  fonds  inférieur  est  maître  chez  lui,  et  il  est  bien 
libre  apparemment  de  faire  sur  son  fonds  tels  ouvrages  qu'il  juge  à  propos.  Commeai 
pourrait-il  donc  se  prévaloir  de  semblables  ouvrages,  que  le  propriétaire  du  fonds 
supérieur  ne  pouvait  empêcher,  pour  prescrire  contre  lui?  Tel  est  en  effet,  nous 
l'avons  déjà  dit,  le  Droit  commun  en  matière  de  prescription.  Mais  il  y  avait  ici  de 
puissants  motifs  d'utilité  publique  pour  y  déroger,  et  il  n'est  guère  douteux  que  telle 
ait  été  l'in  ention  du  législateur.  Le  texte  n'exige  que  des  ouvrages  apparents^  t^ 
nous  voyons  par  l'historique  de  sa  rédaction  que,  sur  la  demande  de  la  section  de 
législation  du  Tribu nat,  les  mots  ouvrages  apparents  ont  été  substitués  dans  la  rédac- 
tion définitive  aux  mots  ouvrages  extérieurs,  qui  figuraient  dans  le  projet,  précisé- 
ment parce  que  cette  dernière  expression  paraissait  donner  à  entendre  qu'il  fallait 
nécessairement  des  ouvrages  effectués  sur  le  fonds  supérieur.  Il  faut  renoncer  à  se 
servir  des  travaux  préparatoires  pour  l'interprétation  de  la  loi,  si  l'on  ne  doit  pas 
accepter  ici  l'induction  si  puissante  qu'ils  fournissent,  induction  qui  paraît  touchar 
à  la  certitude. 

*  On  n'a  pas  beaucoup  affaibli  l'argumentation  qui  précède,  en  objectant  que, si  le 
propriétaire  du  fonds  inférieur  peut  acquérir  la  prescription  par  des  ouvrages  faits 
en  totalité  sur  son  fonds,  le  propriétaire  supérieur  ne  pourra  pas  conjurer  catte 
prescription,  puisqu'il  ne  peut  pas  exiger  la  destruction  des  travaux  qui  lui  servant 
de  base,  ces  travaux  n'empiétant  pas  sur  son  fonds.  Il  était  facile  de  répondre  qu'en 
l'absence  de  ce  moyen  le  propriétaire  supérieur  en  a  d'autres  pour  interrompre  la 
prescription  dont  il  est  menacé.  Il  pourra  arriver  à  ce  but,  soit  en  privant  pendant 
plus  d'un  an  le  propriétaire  inférieur  de  l'eau  de  la  source:  ce  qui  empêchera  sa 
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sion  d'être  oontioue  et  la  rendra  par  suite  inutile  au  point  de  vue  de  la  prea- 
cription  (arg.,  art.  2243),  soit  en  l'assignant  en  justice  pour  voir  dire,  s'il  refuse  de 
le  reconnaître  amiablement,  que  sa  possession  est  précaire,  qu'elle  est  l'efTet  d'une 
simple  tolérance  de  la  part  du  propriétaire  du  fonds  supérieur,  et  que  par  suite,  ello 
ne  peut  engendrer  à  son  profit  aucune  prescription  (arg.,  art.  2244).  Sur  cette  grave 
question  la  jurisprudence  de  la  Cour  de  cassation  est  en  sens  contraire;  la  doctrine 
est  divisée. 

1234.  Quel  droit  la  prescription  aura-t-elle  fait  acquérir  au  propriétaire  du 
fonds  inférieur  une  fois  qu'elle  sera  accomplie?  Un  droit  à  l'usage  de  Teau.  Dans 
quelle  proportion  ?  La  prescription  transforme  le  fait  en  droit  ;  le  propriétaire  du 
fonds  inférieur  aura  donc  droit  à  l'usage  de  l'eau  dans  la  proportion  oii  il  en  a  usé 
pendant  la  durée  de  sa  possession.  Tantum  prœscriptum  quantum  possessum.  L'éten- 
due de  son  usurpation  déterminera  l'étendue  de  son  droit.  Le  propriétaire  de  la 
source  pourra  disposer  de  l'excédant,  car  cet  excédant  reste  libre  entre  ses  mains: 
par  exemple  si  le  propriétaire  inférieur  a  acquis  par  prescription  le  droit  à  la  quan- 
tité d'eau  nécessaire  pour  faire  tourner  son  moulin,  le  propriétaire  de  la  source 
pourra  disposer  de  toute  l'eau  qui  ne  lui  est  pas  nécessaire  pour  cet  usage,  c'est^ 
dire  de  toute  l'eau  qui,  si  elle  lui  était  transmise,  passerait  par  dessus  le  déversoir 
du  moulin. 

123Ç.  Deuxiâmb  exception.  €  Le  jnropriétaire  de  la  source  ne  peut  en 
»  changer  le  cours,  lorsqu'il  fournil  aux  habitants  d'une  commune,  village 
>  ou  hameau,  l'eau  qui  lewr  est  nécessaire;  mais  si  Us  habitants  n'en  ont 
»  fos  acquis  ou  prescrit  V  usage,  le  propriétaire  peut  réclamer  une  indem 
»  nité,  laquelle  est  réglée  par  experts  »  (art.  643). 

Ce  texte  suppose  que  l'eau  d'une  source,  après  être  sortie  de  l'héri- 
tage où  elle  prend  naissance,  vient  couler  sur  un  territoire  auquel  les 
habitants  d'une  commune,  d'un  village  ou  d'un  hameau  ont  un  libre 
accès»  par  exemple  sur  un  terrain  appartenant  à  la  commune,  ou  sur 
mxe  voie  publique  ;  les  habitants  viennent  y  puLser  l'eau  qui  leur  est 
Jkécessaire.  Notre  article  décide  que  le  propriétaire  de  la  source  ne 
pourra  pas  en  détourner  le  cours  à  leur  préjudice,  et  sous-entend  qu'il 
ne  pourra  pas  non  plus  corrompre  l'eau  et  la  rendre  ainsi  impropre  à 
l'usage  des  habitants. 

Ici,  comme  dans  bien  d'autres  cas«  la  loi  fait  prévaloir  un  intérêt  col- 
lectif sur  un  intérêt  particulier  :  elle  sacriû<^  le  droit  du  propriétaire  de 
la  source  à  celui  d'une  communauté  d'habitants.  Et  il  y  a  ceci  de  fort 
remarquable  que  le  propriétaire  de  la  source  se  verra  privé  de  son  droit 
di^  dispositioa,  sans  qu'il  y  ait  lieu  de  procéder  contre  lui  par  l'expro- 
piciation  pour  cause  d'utilité  publique.  C'est  une  dérogation  grave  au 
Droit  commun.  Elle  s'explique  par  l'urgence  des  besoins  auxquels  il 
a^agit  de  satisfaire.  L'eau  est  un  élément  essentiel  de  la  vie,  comme  l'air. 
I41  loi  n'a  pas  voulu  qu'une  communauté  d'habitants  pût  en  être  tempo- 
niicemeut  privée.  Jusqu'à  l'issue  d'une  procédure  régulière  en  expro- 
priation. 

1236.  Par  cela  même  qu'il  déroge  au  Droit  commun,  notre  article 
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doit  être  interprété  d'une  manière  restrictive,  conformément  à  la  règle 
Exceptio  est  strictissima  interpretationis.  De  là  résultent  les  conséquen- 
ces suivantes  : 

1°  Le  droit  dont  parle  notre  article  n'est  établi  qu'au  profit  d'une 
communauté  d'habitants  ;  il  ne  pourrait  donc  pas  être  réclamé  par  un 
simple  particulier  ou  même  par  plusieurs  familles  habitant  des  maisons 
voisines,  si  elles  ne  constituaient  pas  une  agglomération  suffisante  pour 
former  au  moins  un  hameau  (diminutif  de  village)  :  ce  qui  est  une  ques- 
tion de  fait  k  décider  en  cas  de  contestation  par  les  juges. 

29  Les  habitants  de  la  commune,  village  ou  hameau  ne  peuvent  invo- 
quer la  disposition  de  notre  article  qu'autant  que  l'eau  «  leur  est  néces- 
saire». L'utilité  ne  suffit  donc  pas  ici,  commeellesuffit  en  matière  d'ex- 
propriation pour  cause  d'utilité  publique,  La  loi  exige  lanécessité;  et  en- 
core ne  se  contente-t-elle  pas  d'une  nécessité  quelconque  :  le  mot  leur 
nous  indique  qu'il  s'agit  d'une  nécessité  relative  à  la  consommation  per- 
sonnelle des  hûbitants(ouàcelledeleurs bestiaux). Il  faut  en  un  mot  que 
l'eau  leur  soit  nécessaire  pour  les  usages  domestiques.  Ils  ne  pourraient 
donc  pas  invoquer  l'article  643,  si  Teauleurétait  nécessaire  pour  tout  au- 
tre usage,  pour  l'irrigation  de  leurs  propriétés  par  exemple  ou  pour  le 
roulement  d'un  moulin,  fûtril  indispensable  à  l'approvisionnement  delà 
commune,  et  sauf  en  ce  cas  h  procéder  s'il  y  a  lieu  par  l'expropriation 
pour  cause  d'utilité  publique. 

3<>  Notre  article  parle  d'eaux  de  source,  c'est-à-dire  d'eaux  vives.  De 
plus  il  suppose  que  l'eàu  de  la  source  forme  une  eau  courante,  c'est-à- 
dire,  ainsi  qu'il  a  été  expliqué  tout  à  l'heure,  qu'elle  sort  du  fonds  où 
elle  prend  naissance  pour  couler  sur  un  territoire  où  les  habitants  ont 
un  libre  accès  (argument  des  mots  «  lorsqu'il  »  (le  cours)  c  fournit  aux 
habitants...  >).  En  dehors  de  ces  conditions  notre  article  ne  recevrait  pas 
son  application.  Ainsi  il  serait  inapplicable  à  des  eaux  mortes,  c'est-à- 
dire  à  celles  qui  seraient  contenues  dans  une  citerne,  dans  une  mare,  ou 
dans  un  étang.  Il  serait  inapplicable  même  à  des  eaux  de  source  si 
elles  ne  sortaient  pas  du  fonds  où  elles  prennent  naissance,  par  exemple 
si  toute  l'eau  débitée  par  la  source  était  contenue  et  retenue  dans  un 
réservoir  construit  en  maçonnerie.  Dans  tous  ces  cas  il  faudrait,  si  Von 
voulait  reconnaître  aux  habitants  un  droit  de  puisage,  les  autoriser  à  s'in- 
troduire sur  le  fonds  qui  contient  l'eau  :  ce  qui  serait  une  servitude  toute 
différente  de  celle  qu'établit  l'article  643,  et  beaucoup  plus  gênante. 
Notre  article  serait  inapplicable  également  si  Teau  ne  traversait  que  des 
héritages  sur  lesquels  les  habitants  de  la  commune,  village  ou  hameau 
n'ont  pas  un  libre  accès  ;  ils  ne  pourraient  pas  forcer  l'un  des  proprié- 
taires, celui  dans  le  fonds  duquel  lasource  prend  naissance  ou  un  autre, 
à  les  laisser  établir  un  aqueduc  pour  conduire  Veau  en  un  lieu  où  ils 
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pourraient  venir  la  puiser;  sauf  encore  ici  à  procéder  s'il  y  a  lieu  par 
Texpropriation  pour  cause  d'utilité  publique. 

123*7.  D'après  la  jurisprudence  delà  Cour  de  cassatioD,  la  servitude  établie 
par  notre  article  grève  non  seulement  le  fonds  où  la  source  prend  naissance,  mais 
encore  les  fonds  intermédiaires  que  l'eau  de  la  source  traverse  avant  d'arriver  au 
lieu  où  les  habitants  de  la  commune,  du  village  ou  du  hameau  ont  un  libre  accès 
pour  venir  la  puiser.  Les  propriétaires  de  ces  héritages  intermédiaires  ne  pourraient 
ni  détourner  le  cours  de  l'eau  qui  traverse  leur  héritage,  ni  l'absorber  au  préjudice  des 
habitants  auxquels  elle  est  nécessaire,  ni  la  corrompre  avant  de  la  leur  transmettre. 
1238.  Le  propriétaire  de  la  source  peut  réclamer  une  indemnité  aux 
habitants  de  la  commune,  du  village  ou  du  hameau  qui,  en  invoquant 
la  disposition  de  l'article  643,  le  privent  du  droit  (ïuser  à  sa  volonté  de 
l'eau   de  la  source.  Il  n'est  pas  nécessaire,  comme  en  matière  d'expro- 
priation pour  cause  d'utilité  publique,  que  le  paiement  de  cette  iniem- 
nité  soit  préalable.  L'indemnité  devra  être  calculée  en  prenant  pour 
hase,  non  l'avantage  que  les  habitants  retirent  de  l'usage  de  l'eau,  mais 
le  préjudice  que  souffre  le  propriétaire  de  la  source.  C'est  ce  que  suffit 
à  indiquer  le  mot  i^^f^m^i^^  qu'emploie  notre  article,  et  qui  signifie 
réparation  d'un  préjudice  :  indemnité  vient  de  sine  damno.  On  estimera 
donc  ce  que  le  fonds  vaut  en  moins  pour  être  grevé  de  la  servitude  dont 
il  s'agit.  Notre  article  dit  que  l'indemnité  sera  réglée  par  experts;  il  serait 
plus  exact  de  dire  qu'elle  sera  réglée  par  la  justice  sur  un  rapport  d'ex- 
perts. Il  est  bien  entendu  d'ailleurs  que  ni  l'intervention  de  la  justice, 
ni  celle  des  experts  ne  seront  nécessaires,  si  les  parties  peuvent  par- 
venir à  un  règlement  amiable  de  l'indemnité. 

D'après  la  partie  finale  de  notre  article,  le  propriétaire  ne  peut  pas  ré- 
clamer d'indemnité  si  les  habitants  ont  «  acquis  ou  prescrit  l'usage  >  de 
l'eau. 

Acquis.  Il  s'agit  du  cas  où  les  habitants  ont  droit  h.  l'usage  de  l'eau  en 
vertu  d'un  titre  (convention  ou  testament).  Le  titre  fait  alors  la  loi  des 
parties. 

Mais  que  veut  dire  la  loi  quand  elle  fait  allusion  au  cas  où  les  habi- 
tants auraient  prescrit  Vusage  de  l'eau  ?  Il  ne  peut  pas  s'agir  de  la  pres- 
cription à  l'effet  d'acquérir  le  droit  d'user  de  l'eau  :  la  loi  l'aocorde  de 
plein  droit  aux  habitants  ;  ils  n'ont  donc  pas  besoin  de  l'acquérir.  De 
quoi  s'agit-il  donc  ?  Suivant  l'opinion  générale,  la  loi  veut  parler  de  la 
prescription  de  l'indemnité  due  au  propriétaire  de  la  source  pour  le  pré- 
judice que  la  servitude  lui  cause.  Si  les  habitants  ont  usé  de  l'eau  pen- 
dant trente  ans  .sans  pa3'er  d'indemnité,  la  prescription  les  aura  libérés 
de  toute  obligation  à  cet  égard.  Voyez  à  ce  sujet  l'explication  de  l'arti- 
cle 685. 

N«  3.  Des  eaux  courantes. 
1289.  Les  riverains  d'un  cours  d'eau  formant  une  dépendance  du 


Digitized  by 


Google 


792  PRÉCIS  DB  DROIT  CIVIL 

domaine  public,  c'est-à-dire  d'un  fleuve  ou  d'une  rivière  navigable  on 
flottable  fsupra,  n»  1058),  n'ont  aucun  droit  sur  les  eaux  qui  y  circuleni. 
Ils  peuvent  cependant  obtenir  de  l'administration  l'autorisation  de  se 
servir  de  ces  eaux  soit  pour  l'irrigation  de  leurs  propriétés,  soit  pour  un 
usage  industriel.  Mais  ces  concessions  ne  confèrent  aux  riverains  que 
des  droits  précaires,  subordonnés  au  bon  plaisir  de  l'admininistraiion, 
qui  peut  toujours  retirer  sans  indemnité  l'autorisation  qu'elle  a  accor- 
dée, si  elle  estime  que  l'intérêt  supérieur  de  la  navigation  l'exige. 

Il  en  est  autrement  des  eaux  courantes  qui  ne  forment  pas  une  dé- 
pendance du  domaine  public.  La  loi  accorde  aux  riverains  des  droits 
plus  ou  moins  étendus  sur  ces  eaux,  suivant  qu'elles  bordent  ou  traver- 
sent leurs  héritages.  L'article  644  dit  à  ce  sujet  :  c  Celui  dont  lapro- 
»  priité  horde  une  eau  courante,  autre  que  celle  qui  est  déclarée  dépen- 
»  dance  du  domaine  publie  par  ^article  SS8  au  titre  de  la  Distinction 
»  des  Hens,  peut  s'en  servir  à  son  passage  pour  Virrigation  de  ses  pro- 

>  priétés.  -—  Celui  dont  cette  eau  traverse  ^héritage,  peut  même  en  user 

>  dans  Vintervalle  qu'elle  y  parcourt,  mais  à  la  charge  de  la  rendre,  à  la 
»  sortie  de  ses  fonds,  à  son  cours  ordinaire.  » 

Notons  tout  d'abord  que  notre  article,  parlant  d*eaux  courantes,  est 
inapplicable  aux  eaux  mortes,  c'est-à-dire  aux  eaux  des  lacs,  étangs, 
citernes  ou  autres  réservoirs.  Il  est  inapplicable  aussi  aux  eaux  pluviales 
et  aux  eaux  qui  circulent  dans  un  canal  creusé  de  main  d'homme.  En 
un  mot  notre  article  n'est  écrit  qu'en  vue  des  cours  d'eau  naturels  qui 
ne  dépendent  pas  du  domaine  public. 

Notons  ensuite  que  la  disposition  do  notre  article  ne  peut  profiter 
qu'aux  propriétaires  riverains  du  cours  d'eau  ;  elle  ne  pourrait  donc  pas 
être  invoquée  par  celui  dont  la  propriété  serait  séparée  du  cours  d'eau 
par  un  chemin  ;  c'est  le  chemin  dans  ce  cas  qui  est  la  propriété  rive- 
raine. 

1240.  Cela  posé,  notre  article  accorde  aux  riverains  des  droits  plus 
ou  moins  étendus,  suivant  que  leur  propriété  borde  l'eau  courante  ou 
qu'elle  est  traversée  par  elle.  Une  propriété  borde  l'eau  courante  lors- 
que le  cours  d'eau  lui  sert  de  limite;  elle  est  traversée  par  l'èaa  cou- 
rante lorsque  le  cours  d'eau  entre  dans  la  propriété.  En  d'autres  termes 
celui  dont  l'héritage  est  bordé  par  l'eau  courante  n'est  propriétaire  que 
d'une  seule  rive;  celui  dont  l'héritage  est  traversé  par  l'eau  courante 
est  propriétaire  des  deux  rives.  Etudions  successivement  ces  deux 
hypothèses. 

A.  rhéritage  est  traversé  par  l'eau  courante. 

1241.  Le  propriétaire  peut  se  servir  de  l'eau  sur  son  parcours  non 
seulement  pour  Tirrigation  de  son  héritage,  mais  aussi  pour  tout  autre 
usage,  par  exemple  pour  un  usage  industriel,  n  peut  même  dêtouindf 
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le  cours  de  la  rivière  et  lui  faire  décrire  dans  sa  propriété  toute  sorte  de 
méandres,  mais  <  à  la  charge  de  la  rendre  à  la  sortie  de  ses  fonds  à  son 
cours  ordinaire  ». 

A  la  sortie  de  ees  Jbnds^  c'e^t-à-direau  point  où  il  cesse  d'être  proprié* 
taire»  soit  des  deux  rives,  soit  d'une  seule.  A  cet  endroit  en  effet,  il  y  a 
un  ou  deux  riverains  dont  les  droits  seraient  lésés  si  on  ne  leur  resti- 
tuait pas  l'eau  courante. 

A  eon  cours  ordinaire,  c'est-à-dire  au  cours  qu'elle  suivait  à  l'époque 
où  il  Ta  détournée.  La  loi  ne  dit  pas  à  son  cours  naturel;  car  le  cours 
ordinaire  peut  n'être  pas  le  cours  naturel,  les  riverains  ayant  pu  le 
changer  à  une  époque  plus  ou  moins  reculée. 

La  rédaclion  primitive  de  l'alinéa  2  de  notre  article  portait  :  a  Celui  dont  cette  eau 
traverse  l'héritage  peut  même  en  user  à  sa  volonté,,.  »  Ces  derniers  mots  ont  été 
supprimés  dans  la  rédaction  définitive  à  la  suite  d'une  observation  faite  par  Cam- 
bacérès,  parce  qu'ils  auraient  pu  donner  à  entendre  que  le  propriétaire  dont  la  pro- 
priété est  traversée  par  l'eau  courante  peut  l'absorber  en  totalité  au  préjudice  des 
riverains  inférieurs;  mais  on  a  conservé  le  mot  même  qui  rend  la  rédaction  de  l'ar- 
ticle assez  déièctueuse. 

B.  Lhéritage  iorde  F  eau  courante. 

1342.  Celui  dont  la  propriété  borde  une  eau  courante  a  en  face  de  lui 
un  autre  riverain  qui,  lui  aussi,  a  des  droits  à  l'eau.  On  conçoit  donc  qu'en 
pareil  cas  aucun  des  deux  riverains  ne  puisse  détourner  le  cours  de 
Teau  au  préjudice  de  l'autre.  Chacun  aura  seulement  le  droit  .d^  se 
servir  de  l'eau  à  son  passage. 

La  loi  ajoute  «  pour  l'irrigation  de  ses  propriétés  »  et  de  là  on  a  conclu  que  cha- 
que riverain  ne  peut  pas  se  servir  de  l'eau  pour  un  autre  usage,  pour  un  usage  in- 
dustriel par  exemple.  Il  y  aurait  donc,  entre  le  propriétaire  dont  la  propriété  est 
traversée  et  celui  dont  la  propriété  est  seulement  bordée  par  l'eau  courante,  cette 
différence  :  que  le  premier  pourrait  se  servir  de  l'eau  pour  toute  espèce  d'usage,  et  le 
second  pour  l'irrigation  seulement.  Mais  cçtte  interprétation,  qui  conduirait  logique» 
ment  à  refuser  au  riverain  d'un  seul  côté  le  droit  de  se  servir  de  l'eau  même  pour 
les  usages  do  mestiques,  est  repoussée  par  quelques  auteurs  ;  ils  disent  que  le  texte 
de  la  loi  n'est  pas  exclusif,  et  que  si  elle  parle  de  l'irrigation  seulement,  c'est  parce 
qu'elle  statue  ici  comme  ailleurs  de  eo  quod  plerumque  fU.  En  raison  d'ailleurs  on  ne 
verrait  pas  pourquoi  le  droit  du  riverain  d'un  seul  côté  serait  limité  à  l'irrigation. 

DispositioBS  communes  à  tous  les  riverains. 

1243. 1^  Tout  propriétaire^  riverain  d'un  cours  d'eau  ne  dépendant 
pas  du  domaine  public,  peut  pratiquer  des  saignées  ou  rigoles  pour 
amener  sur  ses  terres  l'eau  destinée  à  l'irr  igation. 

2«  Le  droit  d'irrigation  de  chaque  riverain  n'est  pas  limité  en  profon- 
deur. En  d'autres  termes  la  loi  n'a  pas  tracé  de  zone  d'irrigation.  Un 
propriétaire  riverain  peut  se  servir  de  l'eau  pour  l'irrigation  de  terres 
situées  à  un  kilomètre  et  plus  du  cours  d'eau  si  sa  propriété  s'étend 
jusqu'^  cette  distance  sians  solution  de  continuité.  De  là  il  résulte  que 
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le  droit  d'irrigation  peut  se  trouver  fort  inégalement  réparti  entre  ks 
propriétaires  riverains. 

Uo  riverain  augmente  sa  propriété  en  faisant  l'acquisition  de  terrains  cootigcs; 
ikt-il  le  droit  de  se  servir  de  l'eaa  pour  Tirrigation  des  terrains  noaTelleraent  acquis? 
Il  parait  bien  difficile  de  ne  pas  admettre  T affirmative;  car  autrement  à  qneile  épo- 
que se  placerait-on  pour  déterminer  jusqu'à  quelle  limite  les  fonds  rÎTeraios  jomsKs; 
de  la  faculté  d'irrigation  ?  Faudrait-il  considérer  l'étendue  qu'ils  avaient  il  y  a  di 
ans,  il  y  a  vingt  ans,  il  y  a  cent  ans?  Faudrait-il,  comme  le  dit  Daviel,  remonter 
jusqu'au  déluge?  On  doit  donc  dire  avec  la  jurisprudence  que  le  juge  règle  lesdroU 
des  riverains,  en  cas  de  contestation,  d'après  l'état  actuel  des  propriétés,  c'est4- 
dire  d'après  leur  état  au  moment  du  litige. 

Un  propriétaire  riverain  pourrait-il  se  servir  de  l'eau  pour  l'irrigation  de  propre- 
tés séparées  du  fonds  riverain  par  des  héritages  intermédiaires  ?  La  question,  autn- 
fois  controversée,  parait  bien  aujourd'hui  résolue  dans  le  sens  de  Taffirmative  par 
Tarticle  3  de  la  loi  du  29  avril  4845  [infra,  n»  124S).  11  y  a  cependant  encore  quelqstf 
dissentiments. 

1244.  Règlements  d'eau— aux  termes  de  Tarticle  e^.^S'Us'élm 

>  une  contestation  entre  les  propriétaires  auxquels  ces  eaux  peuvent  êtn 
»  utiles,  les  tribunaux,  en  prononçant,  doivent  coj^iUer  rintérêt  de  rofri- 
»  culture  avec  le  respect  dû  à  la  propriété:  et,  dans  tous  les  cas  y  les  rèçlê- 

>  ments  particuliers  et  locaux  sur  le  cours  et  ^usaçe  des  eaux  doivent 
»  être  observés  ». 

Les  contestations  sont  fréquentes  entre  riverains  :  c'est  même  du  mot 
riverain,  dit  M.  Demolombe,  que  parait  être  dérivé  le  mot  rival  qui  dési- 
gne les  sentiments  les  plus  vifs  de  la  concurrence  et  de  l'antagonisme. 
Il  ne  faut  pas  s'en  étonner  :  les  riverains  ont  tous  un  droit  à  Teau  cou- 
rante, et  ils  se  la  disputent,  parce  que  souvent  il  n'y  en  a  pas  une  assez 
grande  quantité  pour  satisfaire  aux  besoins  de  tous.  Ces  contestations 
peuvent  s'élever  soit  entre  deux  riverains  qui  se  font  face,  soit  entre  un 
riverain  supérieur  et  un  riverain  inférieur.  Qui  réglera  le  différend?  Oe 
sera  le  tribunal  civil.  Sa  compétence  était  tout  naturellement  indiquée, 
puisqu'il  s'agit  d'une  question  de  propriété;  tout  au  moins  les  riverains 
sont  des  co-usagers  relativement  à  l'eau  courante,  et,  de  môme  que  les 
tribunaux  civils  sont  compétents  pour  opérer  le  partage  d'une  choss 
indivise  entre  plusieurs  copropriétaires,  de  même  ils  sont  compétents 
pour  répartir  en  cas  de  contestation  l'usage  de  l'eau  entre  les  divers 
ayant-droit  :  l'usage  après  tout  est  un  démembrement  de  la  propriété. 
La  décision,  par  laquelle  le  tribunal  opère  cette  répartition,  porte  le 
nom  de  règlement  d'eau.  Il  ne  peut  la  faire  que  sur  la  demande  des  inté- 
ressés, qui  viennent  s'adresser  à  lui  pour  faire  régler  leur  différend. 

Quelles  rèi^les  doit  suivre  le  juge  pour  la  répartition  des  eaux  entre 
les  divers  riverains?  La  loi  dit  qu'il  doit  en  prononçant  c  concilier  Tinté- 
rôt  de  l'agriculture  avec  le  respect  dCi  à  la  propriété  ».  C'est  lui  donner, 
en  d'autres  termes,  un  pouvoir  discrétionnaire  en  lui  indiquant  toutefoB 
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quel  est  Tesprlt  qui  doit  présider  à  ses  décisions.  Le  Juge  sera  surtout 
ici  un  ministre  d'équité.  Il  pourra  par  exemple  décider  que  chaque 
riverain  aura  Tusage  exclusif  de  l'eau  courante  pendant  un  jour  par  se- 
maine ou  pendant  un  certain  nombre  d'heures  par  jour... 

Notons  en  passant,  que  les  mots  avec  le  respect  dâàla  PEOPKiéTÉ  four- 
nissent un  argument  trés-puissant  à  ceux  qui  soutiennent  que  le  lit  des 
petites  rivières  appartient  aux  riverains  :  ils  semblent  bien  en  effet  faire 
allusion  à  la  propriété  du  sol  sur  lequel  Teau  coule. 

^  Les  règlements  d'eaa  faits  par  les  tribunaux  n'ont,  comme  toutes  les  décisions 
judiciaires,  qu'une  autorité  relative  (arg.,  art.  1354).  Ils  ne  pourraient  donc  pas  être 
opposés  aux  riverains  qui  n'étaient  pas  parties  en  cause.  De  là  il  résulte  que  la 
prudence  commande  aux  riverains,  qui  veulent  obtenir  un  règlement  d'eau,de  mettre 
en  cause  tous  ceux  qui  peuvent  avoir  intérêt  à  contester  plus  tard  ce  règlement; 
mais  le  juge  n'aurait  pas  le  droit  de  les  y  forcer. 

*  D'un  autre  côté,  les  règlements  d'eau  faits  par  la  justice  ne  sont  pas  immuables, 
même  eotie  les  parties  qui  y  ont  été  représentées  ;  ils  sont  susceptibles  d'être  modifiés 
suivant  les  circonstances  sur  la  demande  des  intéressés  (Cass.,  29  mai  1876.  Sir.,  76. 
\.  304). 

1245.  Le  pouvoir  discrétionnaire,  que  la  loi  donne  en  principe  aux 
juges  pour  régler  les  droits  respectifs  des  riverains,  reçoit  trois  limita- 
tions : 

1«>  Le  juge  doit  respecter  les  règlements  particuliers,  La  loi  entend 
sans  doute  désigner  sous  ce  nom  les  règlements  qui  émanent  des  rive- 
rains eux-mêmes,  et  par  lesquels  ils»  ont  déterminé  d'un  commun  accord 
leurs  droits  respectife.  Ici  comme  partout  la  convention  des  parties  fait 
leur  loi,  et  le  juge,  loin  de  la  violer,  doit  au  contraire  la  faire  respecter 
et  en  assurer  l'exécution.  En  ce  sens,  Cass,,  16  mai  18*76.  Sir.,  Ti.  1. 63. 
2°  Le  juge  doit  respecter  les  règlements  locaux,  c'est-k-dire  ceux  qui 
émanent  de  l'administration. 

*  En  vertu  du  droit  de  police  qui  lui  appartient  sur  les  cours  d'eau,  l'administration 
peut  faire  des  règlements  dans  un  but  d'intérêt  général.  C'est  ainsi  qu'elle  a  le  droit 
de  fixer  la  hauteur  des  retenues  d'eau,  dans  le  but  d'en  assurer  le  libre  écoulement» 
L'administration  est  en  outre  chargée  de  diriger  les  eauœ  vers  un  but  d'utilité  générale 
d'après  les  principes  de  Virrigation  (loi  des  4M0  août  4790),  et  à  ce  titre  elle  a  le  droit 
de  faire  des  règlements  destinés  à  assurer  le  meilleur  mode  de  jouissance  des  eaux. 
Eh  bien  I  le  juge  chargé  de  régler  les  droits  des  riverains  en  conflit,  doit  toujours 
respecter  ces  règlements  émanés  de  l'administration.  Au  contraire  l'administration, 
quand  elle  fait  des  règlements  d'eau,  n'est  obligée  de  respecter  ni  les  règlements  qui 
émanent  des  riverains  ni  ceux  qui  émanent  du  juge;  car  ils  sont  faits  dans  un  inté- 
rêt particulier,  et  l'intérôt  général  domine  l'intérêt  particulier.  Il  est  bien  entendu 
que  l'administration  est  tenue  moralement  de  respecter  ces  règlements  si  elle  le  peut 
sans  nuire  à  l'intérêt  général. 

2p  Enfin  le  juge,  appelé  à  trancher  une  contestation  entre  deux  rive- 
rains relativement  à  l'usage  de  l'eau,  devrait  respecter  les  droits  qui 
seraient  acquis  à  l'un  d'eux  par  titre,  par  prescription  ou  par  la  destina- 
tion du  père  de  famille. 
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N»  4.  Serritttdes  relatives  à  rirrigeUon  et  à  récovlement  des  eauc. 

1246.  Deux  lois  postérieures  au  Code  civil  sont  yeaues  compléter  tes 
dispositions  de  ce  Code  relatives  au  droit  d'irrigation.  La  première  en  date 
de829  avril-1*'  mai  18iôestintitulée:  Loi  sur  les  irrigoUons.  Elle  crée  li 
servitude  dite  d'aqueduc.  La  seconde,  du  11  juillet  1847,  établit  lasern- 
tude  d'appui.  Une  troisième  loi  comble  une  lacune  importante,  que  pré- 
sentait le  Code  civil,  en  donnant  les  moyens  pratiques  de  réaliser  Topé- 
ration  connue  sous  le  nom  de  drainage  :  c'est  la  loi  da  10  juin  ISi 
Nous  devons  entrer  dans  quelques  détails  sur  ces  dispositions  législsÉT 
ves  qui  ont  un  lien  étroit  avec  le  Code  civil. 

4«  Smviiudê  éTaquedye, 

1947.  Les  travaux  que  l'on  exécute  pour  conduire  l'eau  d'un  point  à  un 
autre  portent  le  nom  d'açuedue,  de  aquam  ducere.  La  servitude  d'aque- 
duc consiste  dans  le  droit,  qui  appartient  au  propriétaire  d'un  fond& 
d'avoir  un  aqueduc  sur  un  autre  fonds  appartenant  à  un  autre  proprié- 
taire. Ce  dernier  est  obligé  de  souiTrir  les  travaux  nécessaires  pour  l'éti- 
blissement  de  l'aqueduc,  et  de  le  laisser  fonctionner  une  fois  qu'il  est 
établi. 

1248.  Souvent  un  propriétaire  ne  peut  se  servir,  pour  l'irrigation  de 
ses  propriétés,  de  Teau  dont  il  a  le  droit  de  disposer,  qu'à  la  condition  de 
la  faire  passer  par  des  héritages  intermédiaires,  qui  la  séparent  des  pro- 
priétés à  irriguer.  Ainsi  je  suis  propriétaire  de  deux  fonds,  le  fonds  A 
et  le  fonds  B,  séparés  par  des  héritages  intermédiaires  ;  j'ai  une  source 
dans  le  fonds  A,  et  je  voudrais  employer  l'eau  qu'elle  fournit  à  arroser 
le  fonds  B.  Il  est  clair  que  je  ne  puis  y  arriver  qu*en  faisant  passer  Teaa 
sur  les  fonds  intermédiaires. 

Sous  l'empire  du  Code  civil,  le  droit  d'aqueduc  ne  pouvait  être  obtenu 
qu'au  moyen  d'un  arrangement  amiable  avec  les  propriétaires  des  béa- 
tages  intermédiaires,  de  sorte  que  leur  résistance,  ou  môme  la  réas- 
tance  d'un  seul  s'il  y  en  avait  plusieurs,  pouvait  paralyser  l'exercice 
du  droit  d'irrigation,  au  grand  préjudice  de  Tagriculture  qui  vit  d'eau 
autant  que  d'air,  et  par  suite  de  la  société  tout  entière  qui  est  intéressée 
à  sa  prospérité. 

La  loi  du  29  avril  1845  a  changé  cet  état  de  choses  :  elle  permet  au 
propriétaire,  qui  a  besoin  d'un  passage  sur  les  fonds  d*autrui  pour  les 
eaux  qu'il  destine  à  l'irrigation  de  ses  propriétés,  d'obtenir  d^  la  justice 
ce  qu'il  ne  peut  pas  obtenir  par  le  moyen  d'un  arrangement  amiable. 
Aux  termes  de  l'article  l*'  de  la  loi  :  c  Tout  propriétaire  qui  voudra  Sê 
»  sertir,  pour  V irrigation  de  ses  propriétés,  des  eaux  naturelles  ou  arUfr 
»  eielles  dont  il  a  le  droit  de  disposer,  pourra  obtenir  le  passai/^  ^  ^ 
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>  eauof  SUT  lesftmds  intermédiaires^  à  la  ehwrge  d*une  juste  et  préalable 

>  ie^defnnité.  —  Sont  exceptés  de  cette  servitude  les  maisons,  cours,  jardins, 

>  parcs  et  enclos  attenant  aux  haHtations.  » 

I>es  eamx  natwrelles  ou  artificielles  dont  il  a  le  droit  de  disposer,  Oe 
bexte  est  conçu  dans  les  termes  les  plus  généraux.  Peu  importe  donc 
qu'il  s'ag^isse  des  eaux  d'un  puits  artésien  {eaux  ariijlcielles)  ou  des 
eaux  d'une  source»  d'un  lac,  d'un  étang.  Par  cela  seul  que  le  propriétaire 
a  le  droit  de  disposer  des  eaux  qu'il  veut  faire  servir  à  l'irrigation,  il 
peut  obtenir  la  servitude  d'aqueduc  établie  par  notre  article. 

Avant  la  loi  de  4845,  il  y  avait  controverse  fur  le  point  de  savoir  Ri  le  propriétaire, 
riverain  d'une  eau  courante  ne  formant  pas  une  dépendance  du  domaine  public,  pou* 
vait  employer  cette  eau  à  l'irrigation  d'une  autre  propriété  non  riveraine,  en  suppo- 
sant qu'il  pût  s'entendre  avec  les  propriétaires  des  héritages  intermédiaires,  pour 
obtenir  le  droit  d'établir  sur  eux  un  aqueduc.  La  question  était  en  général  résolue 
dans  le  sens  de  la  négative.  Elle  doit  l'être  aujourd'hui  dans  le  sens  contraire.  Gela 
résulte  de  la  généralité  du  texte  de  notre  article  4«r  et  plus  encore  des  explications 
qui  ont  été  données  lors  de  la  confection  de  la  loi.  Si  l'on  admet  cette  solution,  il 
en  résulte  que  le  propriétaire  riverain,pourrait  obtenir  le  droit  d'établir  un  acqueduc 
sur  les  fonds  intermédiaires,  pour  conduire  l'eau  à  la  propriété  plus  éloignée  qu'il 
veut  irriguer.  C'est  le  cas  dans  lequel  notre  article  reçoit  le  plus  fréquemment  son 
application. 

La  Cour  de  cassation  a  même  jugé  par  un  arrêt  en  date  du  29  mai  4877  (Sir.,  78.  4. 
30),  qu'un  propriétaire,  non  riverain  d'un  ruisseau,  peut  réclamer  la  servitude  d'aque- 
duc pour  en  conduire  l'eau  dans  une  propriété  qu'il  veut  irriguer,  lorsqu'il  possède  à 
un  titre  quelconque  le  droit  de  disposer  de  l'eau  pour  cet  usage.  La  loi  de  4845  ne 
limite  pas  sa  faveur  aux  propriétaires  riverains,  et  ce  serait  ajouter  à  son  texte  que 
d'exiger  cette  condition.  Voyez  aussi  Cass. ,  44  juillet  4875.  Sir.,  76.  4.  470. 

*  Mais  le  propriétaire  riverain,  qui  ne  peut  pas  vu  l'escarpement  de  la  rive,  prati- 
quer sur  son  fonds  une  saignée  pour  prendre  l'eau  nécessaire  à  l'irrigation  de  sa 
propriété,  ne  pourrait  pas  forcer  un  riverain  d'amont  à  lui  laisser  pratiquer  sur  son 
fonds  les  travaux  nécessaires  pour  prendre  l'eau  et  la  conduire  de  là  sur  son  héri- 
tage. Ce  serait  une  servitude  de  prise  d'eau  et  non  une  scrN'itude  d'aqueduc  ;  or  notre 
loi  n'établit  que  cette  dernière. 

1249.  La  servitude  d'aqueduc  établie  par  notre  article  n'existe  pas  de 
plein  droit.  Faute  d'un  arrangement  amiable,  le  propriétaire  qui  veut 
robtenir  doit  s'adresser  à  la  justice.  Celle-ci  statue  cognita  causa;  c'est- 
à-dire  qu'elle  n'est  pas  obligée  d'accorder  la  servitude  ;  elle  peut  la 
refuser  si  elle  estime  que  l'intérêt  de  l'agriculture  n'exige  pas  ce  sacri- 
fice, si  par  exemple  les  terrains  qu'il  s'agit  d'irriguer  sont  d'une  étendue 
insignifiante.  La  loi  ne  dit  pas  que  le  propriétaire  pourra  exiger  un 
passage...  ni  même  qu'il  pourra  le  réclamer,  comme  le  portait  la  rédac- 
tion primitive  de  la  loi,  mais  bien  qu'il  pourra  V obtenir,  ce  qui  donne  à 
entendre  que  la  justice  peut  le  lui  refuser. 

1250.  Le  droit  de  forcer  les  propriétaires  des  fonds  intermédiaires  à 
subir  la  servitude  dont  il  s'agit,  constitue  une  sorte  d'expropriation, 
expropriation  que  la  loi  autorise  parce  qu'il  y  a  un  intérêt  général  en 
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cause,  l'intérêt  de  Vagricultare,  mais  qui  en  définitiTe  profite  principa- 
lement à  un  particulier.  Aussi  la  loi  impose-t-elle  ici,  comme  en  matière 
d'expropriation  pour  cause  d'utilité  publique,  le  paiement  d'une  JuiU 
et  préalable  indemnité  (voyez  pour  la  signification  de  ces  expressions 
supra,nol06i), 

1251.  Souvent  la  propriété  qui  recevra  l'eau  amenée  par  Taqueduc  ne 
l'absorbera  pas  en  totalité.  Sous  peine  de  retirer  d*une  main  au  proprié- 
taire ce  qu'on  lui  accordait  de  Vautre,  il  fallait  bidn  l'autoriser  à  écouler 
sur  les  terrains  voisins  l'excédant  de  l'eau  employée  à  l'irrigation.  C*est 
ce  qu'a  fait  l'article  2  ainsi  conçu  :  €  Les  propriétaires  des  fomU  injé- 
»  rieurs  devront  recevoir  les  eaux  qui  s'écouleront  des  terraim  ainsi  arro- 

>  ses,  sauf  Vindemnité  qui  pourra  leur  être  due.  —  Seront  égalemeni 
»  exceptés  de  cette  servitude  les  maisons,  cours,  jardins,  parcs  et  eneloi 

>  attenant  aux  habitations  ». 

La  loi  dit  «  sauf  l'indemnité  qui  pourra  leur  être  due  ».  Ce  langage 
est  bien  différent  de  celui  de  l'article  précédent  qui  a  dit  «  moyennant 
une  juste  et  préalable  indemnité  ».  L'article  2  n'accorde  qu'hypothéti- 
quement  l'indemnité  que  l'article  l»  alloue  dans  tous  les  cas,  et  par 
suite  il  n'en  ordonne  pas  le  paiement  préalable.  La  raison  en  est  qu'il  y 
aura  peut-être  profit  plutôt  que  perte  pour  les  héritages  yoisins  qui 
recevront  l'eau;  il  faut  donc  attendre  les  événements.  D'ailleurs  il  serait 
bien  difficile  d'estimer  l'importance  du  préjudice  avant  qu'il  soit  réa- 
lisé. 

1252.  Nous  nous  bornerons  à  transcrire  les  articles  3,  4  et  5. 

Art.  3.  la  même  faculté  de  passage  sur  les  fonds  intermédiaires  pourra 
être  accordée  au  propriétaire  d'un  terrain  submergé  en  tout  ou  en  partie,  à 
l'effet  de  procurer  aux  eaux  nuisibles  leur  écoulement 

Art.  4.  Les  contestations  auxquelles  pourront  donner  lieu  rétablissement 
de  la  servitude,  la  fixation  des  parcours  de  la  conduite  d'eau,  de  ses  di- 
mensions et  de  sa  forme,  et  les  indemnités  dues,  soit  au  propriétaire  du 
fonds  traversé,  soit  à  celui  du  fonds  qui  recevra  fécoulement  des  eaux, 
seront  portées  devant  les  tribunaux,  qui,  en  prononçant,  devront  concilier 
rintérêt  de  l'opération  avec  le  respect  dû  à  la  propriété.  —  Il  sera  procédé 
devant  les  tribunaux  comme  en  matière  sommaire,  et,  s'il  y  a  lieu  à  exper- 
tise, il  pourra  n'être  nommé  qu'un  seul  expert. 

Art.  5.  //  n'est  aucunement  dérogé  par  les  présentes  dispositions  aux 
lois  qui  règlent  la  police  des  eaux. 

2»  Servitude  d'appui. 

1253.  Souvent  il  n'est  possible  d'utiliser  l'eau  courante  à  l'irrigation 
qu'à  la  condition  d'élôver  son  niveau,  pour  qu'elle  coule  par  la  pente 
naturelle  du  terrain  et  en  suivant  la  voie  qu'onlui  ouvre,  sur  les  Jiéritages 
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à  irriguer.  On  obtient  cette  élévation  en  faisant  un  barrage  dans  le  cours 
d'eau.  Ce  barrage  s'effectue  au  moyen  d'ouvrages,  qui  doivent  nécessai- 
rement être  appuyés  sur  les  deux  rives;  car  il  n'est  efficace  qu'à  la  con- 
dition d'intercepter  complètement  le  cours  de  l'eau.  Sous  l'empire  du 
Code  civil,  celui  dont  la  propriété  était  traversée  par  l'eau  courante,  et 
qui  par  conséquent  était  propriétaire  des  deux  rives,  n'éprouvait  pas 
d'embarras  pour  établir  le  barrage  dont  il  vient  d'être  parlé.  Mais  il 
n'en  était  pas  de  môme  du  propriétaire  riverain  d'un  seul  côté  :  il  ne 
pouvait  appuyer  aucun  ouvrage  sur  la  rive  opposée  qu'avec  le  consen- 
tement du  propriétaire  de  cette  rive,  et  son  refus  pouvait  le  mettre  dans 
rimpossibillté  d'effectuer  le  barrage,  par  suite  dans  l'impossibilité 
d'utiliser  les  eaux  pour  l'irrigation.  Cet  état  de  choses,  f&cbeux  pour 
l'agriculture,  a  été  modifié  par  la  loi  du  11  juillet  184*7  intitulée  comme 
la  précédente  Loi  sur  les  irrigations^  qui  est  venue  créer  la  servitude 
d'appui.  AUX  termes  de  l'article  !•'  de  la  dite  loi  :  c  Tout  propriétaire 
>çui  voudra  se  servir,  pour  l'irrigation  de  ses  propriétés,  deseatcxna- 
»  turelles  ou  artificielles  dont  il  a  le  droit  de  disposer,  pourra  obtenir  la 
i>  faculté  d'appuyer  sur  la  propriété  du  riverain  opposé  les  ouvrages  d'art 

>  nécessaires  à  sa  prise  d'eau,  à  la  charge  d'une  juste  et  préalable  indem- 
»  nité,  —  Sont  exceptés  de  cette  servitude  les  bâtiments,  cours  et  jardins 

>  attenant  aux  habitations.  > 

Notre  article  n'établit  la  servitude  d'appui,  de  môme  que  l'article  I«' 
de  la  loi  du  29  avril  1845  n'établit  la  servitude  d'aqueduc,  que  pour  les 
besoins  de  l'irrigation.  Ni  l'une  ni  l'autre  servitude  ne  pourrait  donc 
être  accordée  par  le  juge  pour  un  intérêt  industriel,  par  exemple  pour 
rétablissement  d'une  usine  :  ce  qui  est  regrettable,  l'industrie  paraissant 
avoir  droit  à  la  môme  protection  que  l'agriculture. 

Remarquez  que  la  loi  n'excepte  plus  ici,  comme  elle  1'^  fait  pour  la 
servitude  d'aqueduc,  les  parcs  et  enclos  attenant  aux  habitations  :  ce 
qui  s'explique  par  cette  considération  que  la  servitude  d'appui  est 
beaucoup  moins  gênante  que  la  servitude  d'aqueduc. 

1254.  Nous  transcrivons  les  autres  articles  de  la  loi  : 

Art.  2.  —  Le  riverain  sur  le  fonds  duquel  F  appui  sera  réclamé  pourra 
toujours  demander  l'usage  commun  de  barrage,  en  contribuant  pour  moi- 
tié aux  frais  d'établissement  et  d'entretien;  aucune  indemnité  ne  sera 
respectivement  due  dans  ce  cas,  et  celle  qui  aurait  été  payée  devra  être 
rendue.  —  Lorsque  cet  usage  commun  ne  sera  réclamé  qu'après  le  commen- 
cement ou  la  confection  des  travaux,  celui  qui  le  demandera  devra  sup- 
porter seul  l'excédant  de  dépense  auquel  donneront  lieu  les  changements  à 
faire  au  barrage  pour  le  rendre  propre  à  l'irrigation  des  deux  rives. 

Art.  3.  —  Les  contestations  auxquelles  pourra  donner  lieu  l'application 
des  deux  articles  ci-dessus  seront  portées  devant  les  tribunaux.  —  Il  sera 
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procédé  comme  en  matière  sommaire,  et  sHl  y  a  Uet$  à  expertise,  le  trih- 
naî pourra  ne  nommer  qu'un  seul  expert 

Art.  4.  —  //  n'est  aucunement  dérogé,  par  les  présentes  dispositUm, 
aux  lois  qui  règlent  la  police  des  eaux. 

Z^  Servitudes  réUUiwes  à  Véamiâment  dês  eaux  nuisibles. 

1255.  L'article  3  de  la  loi  du  29  avril  1845,  que  nous  avons  transcrit 
au  no  1252,  permet  au  propriétaire  d'un  terrain  submergé  en  tout  ou  en 
partie,  d'obtenir  un  passage  sur  les  fonds  intermédiaires  qui  le  séparent 
d'un  cours  d'eau  ou  de  toute  autre  voie  d'écoulement,  pour  se  débar- 
rasser des  eaux  qui  rendent  son  fonds  insalubre  ou  stérile.  Ce  principe 
a  été  développé  et  complété  par  la  loi  du  10  juin  1854  sur  le  libre  écoule- 
ment des  eaux  provenant  du  drainage. 

Le  mot  drainage  est  la  traduction  d'un  mot  anglais  qui  signifie  assé- 
chement.  Le  drainage  a  pour  but  d'assécher  un  fonds  naturellement  im- 
prégné d'une  trop  grande  quantité  d'eau.  On  obtient  ce  résultat  par 
divers  moyens,  et  notamment  à  l'aide  d'une  série  de  tuyaux  souterrains, 
présentant  de  nombreuses  solutions  de  continuité  qui  leur  permettent 
de  soutirer  l'eau  pour  la  conduire  à  une  voie  d'écoulement.  Mais  quand 
cette  voie  d'écoulement  n'est  pas  contigué  au  fonds  qu'il  s'agit  d'assai- 
nir, il  faut  nécessairement  faire  passer  les  tuyaux  de  conduite  sur  les 
fonds  intermédiaires.  La  loi  de  1854  permet  d'imposer  cette  servitude 
aux  propriétaires  de  ces  héritages.  Auparavant  leur  consentement  était 
nécessaire.  Aux  termes  de  l'article  l*'  de  la  loi  :  c  Tout  propriétaire  qui 

>  veut  assainir  son  fonds  par  le  drainage,  ou  un  autre  mode  d'assèchement, 
>peut,  moyennant  une  Juste  et  préalable  indemnité,  en  conduire  les  eaux 

>  souterrainement  ou  à  ciel  ouvert,  à  travers  les  propriétés  qui  séparent  ce 
»  fonds  d'un  cours  d'eau  ou  de  toute  autre  voie  ^écoulement.  —Sontexcep- 

>  tés  de  cette  servitude,  les  maisons,  cours,  jardins,  parcs  et  enclos  attenant 

>  aux  habitations  >. 

Les  termes  de  cet  article,  beaucoup  plus  absolus  que  ceux  des  lois  de 
1845  et  de  1847,  autorisent  le  propriétaire  qui  veut  entreprendre  le  drai- 
nage à  exiger  un  passage  pour  les  eaux  sur  les  fonds  intermédiaires.  Le 
juge  n'a  donc  plus,  ici  le  pouvoir  d'appréciation  qui  lui  est  accordé 
quand  il  s'agit  de  la  servitude  d'aqueduc  et  de  celle  d'appui  :  ce  qui  est 
peut-être  regrettable. 

Nous  renvoyons  aux  articles  de  la  loi  pour  les  détails. 

N«  6.  Des  eaux  pluviales. 

1256.  Le  Code  civil  est  muet  sur  les  eaux  pluviales. 

Tant  qu'elles  sont  à  l'état  de  nuages  les  eaux  pluviales  sont  res  nullius. 
Après  leur  chute  elles  appartiennent  au  propriétaire  du  sol  sur  lequel 
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elles  sont  tombées,  par  droit  d'occupation  suivant  les  uns,  par  droit 
^'accession  suivant  les  autres.  Cette  dernière  solution  nous  parait  mieux 
fondée.  En  effet  Toccupation  n'est  autre  chose  qu'une  prise  de  posses- 
sion ;  elle  suppose  par  conséquent  Tintervention  du  fait  de  Thomme,  et 
1&  plupart  du  temps  ce  fait  n'intervient  pas  pour  la  prise  de  posses- 
sion des  eaux  pluviales.  Quoi  qu'il  en  soit,  devenu  propriétaire  des  eaux 
pluviales  qui  sont  tombées  sur  son  fonds,  le  propriétaire  de  ce  fonds 
peut  en  disposer  comme  il  pourrait  disposer  de  l'eau  d'une  source  qui 
prend  naissance  dans  son  héritage,  ou  les  laisser  couler  sur  les  fonds  in- 
férieurs suivant  la  pente  naturelle  des  terrains. 

Si  l'on  admet  que  la  propriété  des  eaux  pluviales  s'acquiert  par  acces- 
sion, on  est  conduit  à  décider  que  les  eaux,  qui  tombent  sur  une  voie 
publique, appartiennent  au  propriétaire  de  la  voie,  c'est-à-dire  k  l'Etat,  au 
département  ou  à  la  commune^  L'administration  pourrait  concéder  à  un 
riverain  de  la  voie  le  droit  de  dériver  ces  eaux  à  son  profit,  et  stipuler 
une  somme  d'argent  comme  prix  de  cette  concession. 

§  IL   Du  bomaffe. 

1257.  Le  bornage  est  une  opération  qui  a  pour  but  de  marquer  par 
des  signes  matériels  la  ligne  séparative  de  deux  propriétés  contiguës. 
Il  s'eiîectue  ordinairement  au  moyen  de  pierres-bornes, qui  doivent  être 
disposées  de  telle  façon  qu'en  allant  en  ligne  droite  d'une  borne  à  l'au- 
tre, on  suive  exactement  la  ligne  séparative  des  deux  héritages. 

Pour  que  l'on  puisse  facilement  distinguer  les  pierres-bornes,  on  leur  donne  ordi- 
nairement une  taille  particulière,  qui  varie  suivant  les  usages  locaux.  Souvent  aussi 
dans  le  môme  but^  on  les  entoure  en  les  plantant  de  certaines  substances  incorrup- 
tibles, telles  que  de  la  houille,  du  verre,  des  coquilles...  dont  la  présence  au  pied  de 
la  pierre  indiquera  plus  tard,  en  cas  de  doute,  quelle  est  sa  destination.  Dans  cer- 
tains pays,  on  enterre  au  pied  de  chaque  borne  les  deux  moitiés  d'une  même  tuile 
que  l'on  a  brisée,  une  de  chaque  côté:  ce  qui  permettra  plus  tard  en  les  confrontant 
de  reconnaître,  comme  dit  Coquille,  «  que  ça  a  été  autrefois  une  seule  tuile  qui  à 
escient  a  été  cassée  pour  servir  à  cet  effet  n.Les  diverses  substances  que  l'on  enterre 
ainsi  au  pied  des  bornes,  pour  leur  servir  en  quelque  sorte  d'étiqufstte,  portent  le 
nom  de  témoins  ou  garants,  parce  qu'elles  remplacent  les  témoins  qu'il  était  d'usage 
au  moyen  âge  de  faire  assister  à  l'opération  du  bornage.  On  choisissait  ordinaire- 
ment pour  remplir  ce  rôle  de  très-jeunes  enfants,  afin  de  s'assurer  une  preuve 
d'une  plus  longue  durée  ;  et  pour  attirer  leur  attention  sur  le  fait  qu'il  s'agissait  de 
constater,  il  paraît  qu'on  leur  infligeait  quelque  correction  en  rapport  avec  leur 
âge. 

1258.  Aux  termes  de  l'article  647  :  c  Tout  propriétaire  peut  obliger 

>  son  voisin  au  bornage  de  leurs  propriétés  contigu^*  Le  bornage  se  fait 

>  à  frais  communs,  » 

Si  l'un  des  deux  voisins  refuse  de  concourir  au  bornage,  l'autre  peut 
l'y  forcer  au  moyen  d'une  action,  qu'on  appelle  l'action  en  borna:i:e. 

54 
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Cette  action  peut  être  intentée,  non  seulement  par  Tun  des  propriétairea 
voisins  contre  l'autre,  mais  aussi  par  un  usufruitier  ou  un  usager»  sauf 
dans  ce  cas  au  défendeur  à  mettre  le  propriétaire  en  cause,  afin  que  le 
bornage  soit  fait  contradictoirement  avec  lui  et  lui  devienne  opposable. 
Le  fermier  n'aurait  pas  l'action  en  bornage  ;  car,  à  la  différence  de  Tusa- 
ftruitier  ou  de  l'usager,  il  n'a  pas  de  droit  réel  sur  le  fonds. 

1259.  Du  Juge  compétent  pour  statuer  sur  raction  en  bor- 
nage. —  Depuis  la  loi  du  25  mai  1838,  l'action  en  bornage  est  de  la 
compétence  des  juges  de  paix  ;  auparavant  elle  était  de  la  compétence 
des  tribunaux  civils.  On  lit  à  ce  sujet  dans  l'article  6,  n^  2,  de  la  loi  pré- 
citée :  «  Les  juges  de  paix  connaissent...  5°  des  actions  en  bornage... 

>  lorsque  la  propriété  ou  les  titres  qui  l'établissent  ne  sont  pas  coa- 

>  testés.  > 

La  restriction,  établie  par  ces  derniers  mots,  semble  au  premier  abord 
rendre  la  compétence  du  juge  de  paix  complètement  illusoire  en  ma- 
tière de  bornage.  En  effet,  si  la  propriété  et  les  titres  qui  l'établissent  ne 
sont  pas  contestés,  alors  les  voisins  sont  d'accord  sur  les  limites  de  leurs 
héritages  respectifs.  11  s'agit  donc  seulement  de  planter  les  bornes  sur 
la  ligne  séparative  des  deux  héritages,  et  on  ne  voit  pas  comment  ils 
peuvent  avoir  besoin  du  ministère  du  juge  de  paix  pour  procédera  cette 
opération. 

Mais  tout  d'abord  il  peut  parfaitement  arriver  que  l'un  des  voisins, 
sans  élever  pour  le  moment  aucune  contestation  en  ce  qui  concerne  la 
limite  des  deux  héritages  contigus,  refuse  de  procéder  au  bornage, 
peut-être  pour  éviter  les  frais,  bien  minimes  cependant,  auxquels  don- 
nera lieu  cette  opération,  plus  souvent  parce  qu'il  espère,  gr&ce  à  l'ab- 
sence de  signe  visible  indiquant  la  limite  des  héritages,  pouvoir  com- 
mettre quelque  anticipation  sur  le  voisin.  L'action  en  bornage  fournira 
le  moyen  de  vaincre  cette  résistance. 

D'un  autre  côté,  sans  élever  aucune  contestation  relativement  à  la 
propriété  ou  aux  titres  qui  l'établissent,  il  peut  se  foire  que  les  <ieux 
voisins  ne  soient  pas  d'accord  sur  la  ligne  séparative  de  leurs  propriétés 
contiguës,  parce  que  la  détermination  de  cette  ligne  dépend  d'une  opé- 
ration qui  n'a  pas  encore  été  faite,  d'un  arpentage  par  exemple.  Ainsi, 
dans  un  partage  de  succession,  un  champ  de  forme  rectangulaire  est 
attribué  à  deux  cohéritiers,  à  chacun  pour  la  moitié,  la  partie  nord  à 
l'un,  la  partie  sud  à  l'autre.  Pour  procéder  au  bornage,  il  faut  avant 
tout  déterminer  la  ligne  séparative  des  deux  propriétés.  Si  les  deux 
cohéritiers,  sans  contester  le  partage  qui  est  ici  le  titre  établissant  la 
propriété,  ne  sont  pas  d'accord  sur  les  points  par  lesquels  doit  passer 
la  ligne  séparative,  le  juge  de  paix  aura  qualité  pour  régler  le 
différend  sur  l'action  en  bornage  intentée  par  l'un  des  cohéritiers. 
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Le  juge  de  paix  compétent  est  celui  de  la  situation  des  immaubles  à 
délimiter. 

S'il  y  a  contestation  entre  les  propriétaires  voisins  sur  la  propriété  ou 
sur  les  titres  qui  rétablissent,  alors  il  y  a  une  portion  de  terrain  qui  est 
litigieuse  entre  eux,  et  la  question  est  de  la  compétence  du  tribunal 
civil.  Le  juge  de  paix,  qui  aurait  été  saisi  de  l'action,  devrait  en  pareil 
cas  se  déclarer  même  d'office  incompétent. 

L'action  en  bornage  constitue  pour  les  propriétaires  voisins  un  acte  de 
simple  faculté;  à  ce  titre  elle  est  imprescriptible  (arg.,  art.  2232). 

1260.  «  Le  bornage  se  fait  à  frais  communs  »,  dit  l'article  6iô  in  fine  : 
ce  qui  signifie  que  les  frais  de  bornage  (frais  d'achat,  de  taille  et  de  pose 
des  pierres...)  doivent  être  supportés  pour  moitié  par  chaque  proprié- 
taire voisin,  alors  môme  que  la  propriété  de  l'un  aurait  une  étendue 
beaucoup  plus  considérable  que  celle  de  Vautre.  La  raison  en  est  que  le 
bornage  profite  également  aux  deux  voisins.  On  décide  généralement 
toutefois  que  les  frais  d'arpentage,  quand  il  y  a  lieu  de  procéder  à  cette 
opération,  ne  doivent  pas  être  considérés  comme  des  frais  de  bornage 
proprement  dits,  et  qu'ils  devraient  en  conséquence  être  supportés  par 
chaque  propriétaire  proportionnellement  à  l'étendue  de  sa  propriété. 
D'autre  part,  il  est  sans  difficulté  que  les  frais  des  contestations  judi- 
ciaires, auxquelles  le  bornage  a  pu  donner  lieu,  doivent  être  mis  à  la 
charge  de  celui  des  deux  voisins  qui  a  succombé  dans  ces  contestations, 
conformément  à  l'article  130  du  Code  de  procédure  civile. 

Faute  d'un  texte  qui  l'y  autorise,  le  juge  français  n'aurait  pas  le  droit,  comme  le 
juge  romain  de  l'actiou  finium  regundorum,  d'adjuger  à  l'un  des  voisins,  moyennant 
indemnité,  une  partie  de  la  propriété  de  l'autre,  pour  arriver  à  une  meilleure 
délimitation  des  héritages.  Il  ne  pourrait  même  pas  imposer  aux  voisins  un  échange 
de  terrain  dans  le  but  de  rectifier  la  ligne  séparative  de  leurs  héritages. 

§  III.  De  la  clôture. 

1261.  Aux  termes  de  l'article  64*7  :  «  Tout  propriétaire  peut  clore  son 
»  héritage,  sauf  V exception  portée  en  l'article  6Si,  » 

Les  mots  qui  terminent  l'article  font  allusion  au  droit  de  passage,  que  la  loi  per- 
met au  propriétaire  d'un  fonds  enclavé,  c'est-àrdire  sans  issue  sur  la  voie  pu- 
blique, de  réclamer  sur  les  fonds  voisins.  Ceux-ci  ne  peuvent  pas  être  soustraits 
par  la  clôture  à  cette  servitude  légale,  pas  plus  qu'ils  ne  pourraient  être  soustraits 
par  ce  même  moyen  à  l'exercice  d'une  servitude  conventionnelle  de  passage. 

Dans  notre  ancienne  jurisprudence,  le  droit  naturel  qui  appartient  à 
tout  propriétaire  de  clore  son  héritage  recevait  une  double  en- 
trave. 

La  première  résultait  du  droit  de  chasse  appartenant  au  seigneur 
féodal  ou  haut  justicier,  droit  qui  pouvait  être  exercé  même  dans  les 
parcs  et  jardins  attenant  aux  habitations.  Ce  privilège  disparut  avec  les 
autres  dans  la  célèbre  nuit  du  4  août  l'iSQ. 
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I  La  deuxième  résultait  des  droits  de  parcours  et  de  vaine  pâture. 

La  vaine  pâture  est  le  droit  réciproque  que  les  habitants  d'une  même 
.  commune  ont  de  faire  paître  leurs  troupeaux  ou  bestiaux  sur  les  héri- 

'  tages  les  uns  des  autres  «  où  il  n'y  a  ni  semences  ni  fruits,  et  qui  d*a- 

.  près  la  loi  ou  l'usage  ne  sont  point  en  défends  ».  Le  butin,  que  les  ani- 

I  maux  peuvent  ainsi  recueillir  sur  des  héritages  dépouillés  de  leurs 

i  récoltes,  est  assez  maigre,  et  c'est  pourquoi  on  dit  vaine  pâture,  par  op- 

'  position  à  la  pâture  vive  ou  crasse^  qui  s'exerce  dans  des  terrains  exclu- 

sivement affectés  au  pâturage. 

Le  droit  de  parcours,  qu'on  appelle  aussi  entre-cours  ou  marchaçe, 
n'est  pas  autre  chose  que  le  droit  de  vaine  pâture  exercé  respective- 
ment par  les  habitants  de  deux  communes  voisines,  ou  en  d'autres  ter- 
mes le  droit  de  vaine  p&ture  exercé  de  commune  à  commune. 

Le  nombre  de  têtes  de  bétail,  que  chaque  habitant  pouvait  envoyer 
à  la  vaine  pâture  o\\  au  parcours,  était  proportionnel  à  la  quantité  de 
terrain  qui  lui  appartenait  :  tant  de  tètes  par  arpent. 

D'après  quelques-unes  de  nos  anciennes  coutumes,  le  droit  de  par- 
cours ou  de  vaine  pâture,  dans  les  communes  où  il  existait,  faisait  obs- 
tacle à  ce  qu'un  propriétaire  pût  clore  son  héritage,  parce  que  par  la 
clôture  il  l'aurait  soustrait  au  domaine  de  la  vaine  p&ture  ou  du  par- 
cours. C'était  une  véritable  servitude,  et  une  servitude  fort  onéreuse. 

La  loi  du  6  octobre  1^791,  tout  en  maintenant  les  droits  de  vaine  p&tore 
et  de  parcours,  supprima  les  entraves  qu'ils  apportaient  au  droit  de 
clôture.  Mais,  comme  le  nombre  de  têtes  de  bétail  que  chaque  proprié- 
taire pouvait  envoyer  au  parcours  ou  à  la  vaine  pâture  était  proportion- 
nel à  la  quantité  de  terrain  qu'il  possédait»  celui  qui,  par  la  clôture, 
soustrayait  une  partie  de  ses  héritages  au  domaine  commun,  devait  né- 
cessairement voir  son  droit  au  parcours  ou  à  la  vaine  pâture  diminuer 
proportionnellement.  C'est  ce  que  décidait  la  loi  du  6  octobre  1791,  et 
c'est  ce  que  décide  après  elle  l'article  6i8,  ainsi  conçu  :  «  Le  propriétaire 
»  qui  veut  se  clore,  perd  son  droit  au  parcours  et  à  la  vaine  pâture  en 
>  proportion  du  terrain  qu'il  y  soustrait.  » 

Notre  législateur,  reproduisant  sur  ce  point  les  dispositions  de  la  loi  de 
1791  affranchit  donc  les  fonds  de  la  servitude  dont  ils  étaient  grevés  par 
suite  des  droits  de  parcours  et  de  vaine  pâture,  et  on  se  demande  com- 
ment une  disposition,  qui  proclame  la  liberté  des  héritages,  a  pu  trouver 
place  dans  le  titre  des  Servitudes. 

*  1262.  Le  projet  do  Gouvernement  sur  le  Code  rural  supprime  le  droit  de 
parcours  :  il  modifie  dans  les  termes  suivants  les  articles  647  et  648  du  Code 
civil. 

Art.  647.  Tout  propriétaire  peut  clore  son  héritage,  sauf  l'exception  portée  en 
l'article  68S.  —  Le  propriétaire  qui  veut  se  clore  perd  son  droit  à  la  vaine  pâture  en 
proportion  du  terrain  qu'il  y  soustrait. 


Digitized  by 


Google 


DBS  SERVITUBES  OU  SERVICES  FONCIERS  805 

Art.  648.  Est  réputé  clos  tout  héritage  entouré,  soit  par  une  haie  vive,  soit  par 
un  mur^  une  palissade,  un  treillage,  une  haie  sèche  d'une  hauteur  d'au  moins  un 
mètre,  soit  par  un  fossé  de  4b20  de  largeur  à  l'ouverture  et  de  O"  60  de  profon- 
deur, soit  par  des  traverses  en  bois  ou  des  fils  métalliques  distants  entre  eux  de 
33  centimètres  au  plus  et  s'élevant  à  4  mètre  de  hauteur,  soit  par  toute  autre 
clôture  permanente  faisant  obstacle  à  l'introduction  des  animaux.  Si  la  clôture 
entre  deux  héritages,  faite  par  un  propriétaire  consiste  en  un  fossé,  ce  fossé  doit 
être  creusé  à  la  distance  de  25  centimètres  au  moins  de  l'héritage  voisin.  Si  la 
clôture  consiste  en  une  haie  vive,  cette  haie  vive  ne  peut  être  établie  qu'à  cin- 
€[u  an  te  centimètres  au  moins  de  la  limite.  Toute  autre  clôture  peut  être  établie  au 
point  extrême  de  la  propriété. 


CHAPITRE  11 

DES  SERVITUDES  ÉTABLIES  PAR  LA  LOI 

1263.  Aux  termes  de Varticle  649  :  «  Les  servitudes  établies  parla  loi 
T^  ont  pour  objet  l'utilité  publique  ou  communale  ou  Vutilité  des  parti- 
»  culiers.  » 

Il  y  a  donc  des  servitudes  légales  d'utilité  publique  et  des  servitudes 
légales  d'utilité  privée. 

1264.  Les  premières  n'appartiennent  pas  au  cadre  du  Droit  civil.  C'est 
ce  que  dit  Farticle  650  qui  donne  en  môme  temps  quelques  exemples  de 
ces  servitudes  :  «  Celles  établies  pour  l'utilité  publique  ou  communale  ont 
»  pour  objet  le  marchepied  le  long  des  rivières  navigables  ouJlottableSy 
>  la  construction  ou  réparation  des  chemins  et  autres  ouvrages  publics  ou 
»  communaux.  —  Tout  ce  qui  concerne  cette  espèce  de  servitude  est  déter- 
4»  miné  par  des  lois  ou  des  règlements  particuliers.  > 

La  loi  désigne  ici,  sous  Tunique  dénominationde  marchepied,\dL  double 
servitude  établie  dans  l'intérêt  de  la  navigation  sur  les  rives  des  cours 
d'eau  navigables  ou  flottables  {supra,  ii9  1093).  Il  n'est  peut-être  pas 
aussi  facile  de  dire  au  juste  quelles  sont  les  servitudes  auxquelles  le 
législateur  fait  allusion  par  ces  mois  assez  vagues  :  «celles...  qui  ont 
pour  objet...  la  construction  ou  réparation  des  chemins  ou  autres  ouvra- 
ges publics  ou  communaux  ».  11  songeait  sans  doute  au  droit  qui  appar- 
tient aux  agents  de  l'administration  de  fouiller  dans  les  terrains  privés 
pour  en  extraire  les  matériaux  nécessaires  à  la  construction  des  chemins 
publics,  droit  qui  est  consacré  par  la  loi  des  28  septembre-6  octobre 
1*791,  titre  1,  section  VI,  art.  1. 

1264  bis.  Venons  aux  servitudes  légalesd'utilité  privée.  L'article  651 
nous  en  donne  une  idée  assez  inexacte  quand  il  dit:  <Xa  loi  assujettit  les 
»  propriétaires  à  différentes  obligations  Vun  à  Végard  de  Vautre,  indépen- 
»  damment  de  toute  convention  >.  Cette  disposition  permettrait  de  détlnir 


Digitized  by 


Google 


806  PEÉCIS  DB  DROIT  CI7IL 

les  servitudes  légales  dont  il  est  ici  question  :  «  des  obligations  résul* 
tant  du  voisinage  >,  et  conduirait  à  dire  que  ces  servitudes  sont  des 
dTOï\a  pârsottîiels.  Mais  la  place  que  le  législateur  leur  a  assignée,  dans 
le  titre  des  Servitudes,  proteste  au  besoin  contre  le  nom  qu'il  leur 
donne.  Nous  eu  avons  déjà  fait  la  remarque  {supra,  n®  1222).  Répétons 
ici  que  les  servitudes  légales,  comme  les  servitudes  naturelles  et  les 
servitudes  résultant  du  fait  de  l'homme,  constituent  des  droits  réels. 

Aux  termes  de  Varticle  652  :  €  Partie  de  ces  ohligation  est  réglée  par 
»  les  lois  sur  la  police  rurale;  —  Les  autres  sont  relatives  au  mur  et  a% 
>  fossé  mitoyens,  au  cas  où  il  y  a  lieu  à  contre-mur,  aux  vues  sur  la  pro- 
»  priété  du  voisin,  à  Végout  des  toits,  au  droit  de  passage  ». 

Le  Code  civil  ne  s'occupe  pas  des  lois  sur  la  police  rurale  dont  parle 
l'alinéa  l»""  de  notre  article.  L'alinéa  2  est  une  table  des  matières  que  va 
traiter  le  législateur  :  elle  correspond,  à  très-peu  de  chose  près,  à  la  ru- 
brique des  cinq  sections  dont  se  compose  notre  chapitre. 

Une  loi  promulguée  littéralement  la  veille  du  jour  où  cette  feuille 
allait  être  mise  sous  presse  (25  août  1881),  a  modifié  profondément  plu- 
sieurs articles  de  notre  section.  Elle  est  intitulée  :  «  Loi  ayant  pour  oly'et 
le  titre  complémentaire  du  livre  4*^  du  Code  rural,  portant  jnodijlcation 
des  articles  du  Code  civil  relatifs  à  la  mitoyenneté  des  clôtures,  aux  plan- 
tations et  aux  droits  de  passage  en  cas  d'enclave  >.  Nous  transcrivons 
un  passage  du  rapport  fait  au  Sénat  par  M.  Léon  Clément,  qui  indique 
très-nettement  le  but  de  cette  loi  :  «  Les  articles,  que  Ton  vous  propose 
de  modifier,  appartiennent  tous  aux  sections  1*'*'  et  5»  du  chapitre  II  du 
titre  IV  du  livre  II  du  Code  civil,  chapitre  intitulé  :  Des  Servitudes 
établies  par  la  loi,  IjQS  remaniements,  qu'on  vous  demande  d'apporter 
à  ces  articles,  ne  sont  pas  de  nature  à  effrayer  beaucoup  ceux  qui,  par 
respect  pour  le  plus  important  de  nos  Codes,  tiennent  à  le  défendre 
contre  de  téméraires  innovations  et  à  maintenir  l'intégrité  de  son  texte. 
Il  ne  s'agit  en  effet,  dans  la  plupart  des  cas,  que  de  faire  entrer  dans 
les  termes  de  la  loi  des  solutions  déjk  admises  par  la  jurisprudence,  et 
de  préciser  plus  clairement  les  droits  et  les  obligations  des  propriétaires 
voisins,  afin  de  diminuer  autant  que  possible  les  occasions  trop  fré- 
quentes de  querelles  entre  eux.  La  seule  innovation  véritable  que  con- 
tienne le  projet  concerne  la  distance  à  observer  pour  les  plantations, 
et  encore  on  ne  vous  propose  qu'un  mode  différent  dans  rapplication 
du  même  principe  ». 

Nous  allons  rencontrer  bientôt  les  différents  articles  modifiés  par  la  loi 
nouvelle. 
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SECTION  I 

DU  HUB  ET  DU  FOSSÉ  MITOTBNS 

15^65.  Cette  rubrique  n'indique  pas  à  beaucoup  près  toutes  les  ma- 
tières qui  font  Tobjet  de  notre  section.  D'abord  le  législateur  ne  s'y 
occupe  pas  seulement  de  la  mitoyenneté  des  murs  et  des  fossés;  il  traite 
aussi  de  la  mitoyenneté  des  haies,  et  môme  de  toutes  les  autres  clôtu- 
res depuis  la  loi  des  29  juillet  25  août  1881  (nouveaux  articles  666-670). 
'Ensuite,  à  propos  de  la  mitoyenneté  des  murs,  il  parle  de  la  clôture 
forcée  (art.  663)  et  du  cas  où  les  divers  étages  d*unemôme  maison  appar- 
tiennent à  divers  propriétaires  (art.  665).  Enfin  il  traite  de  la  distance 
à  observer  pour  les  plantations  (art.  671  à  673). 

§  I.  De  la  miloyenneté, 

1266.  Définition  de  la  mitoyenneté.  —  La  mitoyenneté  est  une 
comniunauté  avec  Indivision  forcée.  Cette  définition,  qui  est  acceptée 
par  la  plupart  des  auteurs,  demande  quelques  explications. 

La  cowwî^îWtt^^  est  la  situation  dans  laquelle  sa  trouvent  plusieurs 
personnes,  qui  ont  un  droit  de  copropriété  sur  une  môme  chose  indivise 
entre  elles  ;  comme  si  un  môme  immeuble  a  été  légué  à  Primus  et  à 
SecunduSy  sans  que  le  testateur  en  ait  opéré  la  division  entre  eux. 
Le  droit  de  chacun  des  communistes  porte,  non  pas  sur  une  partie 
divise  de  la  chose,  c'est-à-dire  sur  une  portion  matériellement  déter- 
minée, mais  sur  chacune  des  molécules  dont  l'agrégation  constitue  la 
chose  tout  entière. 

L'indivision,  qui  résulte  de  la  communauté,  est  le  plus  souvent  une 
source  de  difficultés  et  de  querelles  entre  les  divers  communistes.  Dis- 
cordias  soleù parère  communio.  Et  Loysel  dit  de  son  côté  :  c  Qui  a  com- 
pagnon a  maître  ».  D'autre  part,  llndi vision  est  le  plus  souvent  un  obs- 
tacle à  la  bonne  administration  et  à  l'amélioration  de  la  chose  indivise  : 
ce  que  l'un  veut,  l'autre  ne  le  veut  pas.  Aussi  le  législateur  autorise-t- 
il  chacun  des  copropriétaires  à  demander  le  partage  de  la  chose  com- 
mune, et  il  prohibe  môme,  comme  contraire  à  l'ordre  public,  toute  con- 
vention ou  prohibition  qui  devrait  avoir  pour  résultat  de  perpétuer  l'in- 
division (art.  815). 

.  Ces  principes  souffrent  exception  au  cas  de  mitoyenneté.  L'un  des  co- 
propriétaires de  la  chose  mitoyenne  n'a  pas  le  droit  d'en  exiger  le  partage 
(arg.,  art.  656).  Partager  la  chose,  ce  serait  la  détruire.  Ainsi  deux  voi- 
sins construisent  à  frais  communs  un  mur  pour  séparer  leurs  deux 
jardins  qui  sont  contigùs  ;  le  mur  est  mitoyen.  Chacun  des  voisins  a  un 
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droit  de  copropriété  sur  chaque  partie  du  mur,  qui  se  trouve  ainsi  indi- 
vis entre  eux ,  et  qui  restera  tel  indéûniment  ;  car  aucun  des  voisins  ue 
peut  demander  quMl  soit  mis  fin  à  l'indivision  par  un  partage. 

Telle  est  la  principale  différence  entre  la  mitoyenneté  et  la  commu- 
nauté :  dans  la  communauté  ordinaire, Tun  des  communistes  peut  exiger 
qu'il  soit  mis  fin  h  Tindivision  par  un  partage,  il  le  peut  nonobstant 
prohibitions  et  conventions  contraires  (art.  815)  ;  ce  droit  n'appartient 
pas  aux  communistes  dans  la  communauté  particulière  qui  constitue  la 
mitoyenneté. 

Il  y  a  d'autres  différences,  que  nous  ne  faisons  qu'indiquer  ici,  et  qui  s'éclaîrciront 
par  les  détails  dans  lesquels  nous  entrerons  bientôt.  Notamment  la  mitoyenneté 
diffère  de  la  communauté  : 

4*  En  ce  qui  concerne  ta  manière  de  la  prouver  (voyez  art.  653)  ; 

t»  En  ce  qui  concerne  les  droits  des  copropriétaires.  La  mitoyenneté  autorisw  cha- 
cun des  copropriétaires  à  faire  subir  à  la  chose,  sans  le  consentement  de  Tautre, 
des  modifications  ou  môme  des  transformations,  qu'il  n'aurait  pas  le  droit  d'eflectner 
s'il  y  avait  communauté  ordinaire.  Notamment  le  copropriétaire  d'un  mur  mitoyen 
peut  le  surélever  sans  le  consentement  de  l'autre,  et  le  reconstruire  en  entier  dans 
ce  but  si  c'est  nécessaire. 

On  pourra  maintenant  facilement  comprendre  les  diverses  étymologies  qui  ont 
été  proposées  du  mot  mitoyetuneté.  D'après  les  uns  il  serait  dérivé  de  mai  et  toi,  parce 
que  la  chose  mitoyenne  appartient  à  moi  et  à  toi.  On  fait  remarquer  en  ce  sens 
qu'on  disait  autrefois  metoyen  et  même  moitoyen.  D'après  d'autres,  mitoyenneté  vien- 
drait du  vieux  mot  français  milan,  qui  se  retrouve  encore  dans  plusieurs  patois,  et 
qui  signifie  milieu,  moitié. 

N*  1.  Du  mur  mitoyen. 

1267.  Ce  n'est  pas  dans  le  Droit  romain  que  notre  législateur  a  pu  puiser  les 
règles  relatives  à  la  mitoyenneté  des  murs.  En  effet,  pour  qu'un  mur  soit  mitoyen  il 
faut  qu'il  soit  construit  sur  la  ligne  séparative  de  deux  héritages  ;  or  d'après  la  lé- 
gislation romaine  un  propriétaire  ne  pouvait  construire  qu'à  la  distance  d'un  pied 
de  l'héritage  voisin,  s'il  s'agissait  d'un  mur  de  clôture,  et  de  deux  pieds  s'il  s'agis- 
sait d'une  maison  (l.  43.  D.,  Finium  regundorum).  L'espace,  qui  existait  ainsi  entre 
une  construction  et  l'héritage  voisin  portait  le  nom  de  ambitus,  et  les  maisons  celui 
de  insulœ,  parce  que  chaque  maison  étant  isolée  de  la  maison  voisine  formait  une 
sorte  d'île. 

Notre  législateur  a  principalement  emprunté  les  matériaux  relatifs  à  la  mitoyen- 
neté des  murs  aux  coutumes  de  Paris  et  d'Orléans,  dont  les  dispositions  se  trouvent 
ainsi  offrir  une  importance  particulière  pour  l'interprétation  de  cette  partie  du  Code 
civil. 

L  Quels  murs  sont  mitoyeris. 

1268.  «  Un  mur  est  mitoyen  >,  dit  Pothier,«  lorsque  deux  voisins  l'ont 
fait  construire  à  frais  communs  sur  les  confins  de  leurs  deux  héritages, 
ou  lorsqu'un  seul  l'ayant  fait  construire,  Vautre  en  a  acquis  la  mitoyen- 
neté ».  Il  faut  donc  pour  qu'un  mur  soit  mitoyen  :  !<>  qu'il  soit  construit 
sur  la  limite  de  deux  héritages  continus;  2°  que  les  deux  voisins  l'aient 
construit  à  frais  communs,  ou,  si  le  mur  a  été  construit  par  un  seul, 
que  l'autre  en  ait  acquis  la  mitoyenneté  à  titre  gratuit  ou  onéreux. 
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"Proix^erque  le  mur  est  construit  sur  la  ligne  séparative  des  deux 

lérita^es  eontig-us  sera  ordinairement  chose  facile.  Mais  la  preuve  que 

o  miar  a  été  construit  à  frais  communs,  ou  que  l'un  des  voisins  en  a  ac- 

Itii»  la  mitoyenneté  de  l'autre,  qui  Va  construit  exclusivement  à  ses  frais, 

aurait  pu  dans  bien  des  cas  offirir  de  graves  diflBcultés,  surtout  pour  des 

murs  de  construction  ancienne.  Aussi  le  législateur  a-t-il  établi  des  pré- 

sTomptions  de  mitoyenneté,  qui  la  plupart  du  temps  dis^penseront  de  toute 

preuve  celui  des  voisins  auquel  l'autre  conteste  la  mitoyenneté  du  mur 

eu  s*  en  prétendant  propriétaire  exclusif;  il  a  ainsi  tari  par  avance  une 

source  féconde  de  procès  entre  propriétaires  voisins.  Comme  toutes  les 

présomptions,  celles-ci  sont  basées  sur  des  probabilités.  Prœsumptio 

sumitur  ex  eo  quod  plerumçue  Jlt,  Comme  toutes  les  présomptions  aussi, 

elles  doivent  être  sévèrement  restreintes  aux  cas  en  vue  desquels  le 

législateur  les  a  établies;  car  les  présomptions  sont  des  exceptions  au 

Droit  commun  et  les  exceptions  sont  de  stricte  interprétation. 

1269.  Les  présomptions  de  mitoyenneté  en  ce  qui  concerne  les  murs 
sont  établies  par  l'article  653  ainsi  conçu  :  «  Dans  les  villes  et  les  cam- 
»  paçneSy  tout  mur  servant  de  séparation  entre  bâtiments  jusqu'à  Vhé- 
»  berge,  ou  entre  cours  et  jardins  et  même  entre  enclos  dans  les  champs, 
p  est  présumé  mitoyen,  s'il  n'y  a  titre  ou  marque  du  contraire  >. 

Un  mur  est  construit  sur  la  limite  de  deux  héritages;  les  deux  voi- 
sins en  retirent  un  profit.  Il  est  très-probable  que  le  mur  leur  appartient 
en  commun,  qu'il  est  mitoyen.  En  eflTet  de  deux  choses  Tune.  Ou  bien  le 
mur  a  été  utile  aux  deux  voisins  dès  l'origine,  comme  s'ils  ont  cons- 
truit à  la  mémo  époque  leurs  deux  maisons  en  les  adossant  à  un  même 
mur,  qui  sert  de  séparation  entre  elles;  et  alors  il  est  naturel  de  supposer 
que  les  deux  voisins  ayant  le  même  intérêt  à  la  construction  du  mur 
ont  dû  la  faire  à  frais  communs.  Isfedt  cui  prodest.  Ou  bien  à  l'origine 
le  mur  n'offrait  d*utilité  que  pour  l'un  des  voisins,  et  alors  il  a  dû  le 
construire  exclusivement  à  ses  frais;  mais  le  jour  où  Vautre  voisin  a 
voulu  se  servir  du  mur,  par  exemple  pour  y  adosser  sa  maison,  il  a  dû 
vraisemblablement  en  acquérir  la  mitoyenneté  ;  car  sans  cela  le  proprié- 
taire du  mur  n'aurait  probablement  pas  consenti  à  ce  qu'il  s'en  servit. 
Cttte  double  circonstance  que  le  mur  sépare  deux  héritages  et  qu'il 
procure  un  avantage  aux  deux  voisins,  rend  donc  sa  mitoj'enneté  infini- 
ment probable.  Notre  article  érige  cette  probabilité  en  une  présomption. 
1270.  Cela  posé,  étudions  .es  différentes  présomptions  établies  par 
notre  article.  Sont  présumés  mitoyens  : 

1°  «  Tout  mur  servant  de  séparation  entre  bâtiments  jusqu'à  l'héberge,  » 
Beux  bâtiments  contigus  sont  séparés  par  un  même  mur.  S'ils  ont 
tous  les  deux  la  même  hauteur,  le  mur  est  présumé  mitoyen  jusqu'à 
son  sommet.  Si  les  deux  b&timents  ont  une  hauteur  inégale,  le  mur 
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est  présumé  mitoyen  jusqu'au  point  où  ils  peuvent  profiter  Tun  et 
l'autre  du  mur  commun,  c'est-à-dire  jusqu*à  la  ligne  formée  par  Farète 
des  constructions  les  moins  élevées,  ligne  qui  est  marquée  par  le  toit 
de  ces  dernières.  Tel  est  le  sens  de  ces  mots  jusqu'à  l'HéBEBaB  (1)  qui 
signifient  jusqu'au  toit^  et  entendez  jusqu'au  toit  du  bâtiment  le  moins 
élevé.  En  effet  toute  la  partie  du  mur,  qui  dépasse  le  toit  de  ce  b&timent, 
est  inutile  au  propriétaire  de  ce  dernier,  et  il  n'y  a  pas  de  motif  pour 
présumer  qu'il  a  contribué  aux  frais  de  sa  construction  ou  qu'il  en  a 
acquis  la  mitoyenneté. 

D'ailleurs  les  mots  entre  bâtiments^  qu'emploie  notre  article,  sont  des 
plus  généraux,  et  on  doit  en  conclure  que  la  présomption  de  mitoyen- 
neté existerait  quelle  que  soit  la  nature  des  deux  bâtiments  séparés  par 
le  mur  commun;  ainsi  le  mur  qui  sépare  une  maison  d'une  grange 
serait  présumé  mitoyen. 

29*^  Les  murs  servant  de  séparation  entre  cours  et  Jardins  »  :  ce  qu'il  faut 
entendre  en  ce  sens  que  la  présomption  de  mitoyenneté  existe  soit  pour 
le  mur  qui  sépare  deux  cours,  soit  pour  celui  qui  sépare  deux  jardins, 
soit  pour  celui  qui  sépare  une  cour  d'un  jardin. 

Suivant  l'opinion  générale,  les  murs  entre  cours  et  jardins  sont  présumés  mi- 
toyens, même  quand  il  n'y  a  qu'un  seul  des  héritages  en  état  de  clôture.  Si  la  pré- 
somption de  mitoyenneté  n'avait  lieu,  comme  le  pensent  quelques-uns,  qu'entre 
cours  et  jardins  entièrement  clos  tous  les  deux,  notre  disposition  n'aurait  aucune 
utilité  en  présence  de  celle  qui  suit  immédiatement,  et  d'après  laquelle  les  murs 
entre  enclos  sont  présumés  mitoyens. 

30  Tout  mur  servant  de  séparation  ^méme  entre  enclos  dans  les  champs  ». 
La  présomption  de  mitoyenneté  n'existe  plus  lorsqu'il  n'y  a  qu'un  seul 
des  héritages  eu  état  de  clôture.  En  effet,  dans  cette  hypothèse  le  mur 
ne  profite  qu'au  propriétaire  de  l'héritage  clos  de  tous  les  cétés.  Quel 
intérêt  offre-t-il  pour  le  voisin,  dont  l'héritage  est  ouvert  à  tout  venant? 
D'après  la  règle  Is/ecit  cui  prodest,ou  ne  pouvait  donc  pas  supposer  que 
ce  dernier  a  contribué  à  la  construction  du  mur  et  par  suite  le  présu- 
mer mitoyen. 

Mais  la  présomption  de  mitoyenneté  existe  toutes  les  fois  que  les  héri- 
tages séparés  par  le  mur  sont  clos  de  toutes  parts  ;  alors  même  que  Tua 
serait  entièrement  entouré  de  murs  et  que  l'autre  serait  fermé  en  partie 
par  des  clôtures  d'une  autre  nature.  Lex  non  distinguit. 

1271.  Telles  sont  les  présomptions  dt  mitoyenneté  établies  par  notre  article. 
Nous  avons  dit  qu'elles  doivent  recevoir  l'interprétation  restrictive;  et  de  là  il  résults 
notamment,  mais  il  y  a  quelque  doute  sur  ce  point,  que  le  mur,  qui  sépare  une  mai- 
son d'une  cour  ou  d'un  jardin,  n'est  pas  présumé  mitoyen.  La  loi  dit  entre  hâUments; 
pais  erUré  cours  eljardhis;  mais  elle  ne  dit  pas  :  en^e  un  bâtiment  et  une  cour  ou  m 
jardin.  D'ailleurs  le  propriétaire  de  la  cour  ou  du  jardin  n'a  pas  eu  le  môme  intérêt 

(1)  Le  mot  héberge  est  tombé  ea  désuétude  ;  mais  anas  avons  encore  IsJ  mot  héberger ,  qoi  veot  dirt: 
rec«TOir  boos  son  héberge,  c'est-à-dire  sons  sod  toit. 
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à.  la  construction  du  mur  que  le  propriétaire  de  la  maison,  et  par  conséquent  le 
motif  de  la  loi  manque  ici  non  moins  que  son  texte.  Cette  solution  devrait  être  main- 
tenue, mais  ce  point  est  plus  délicat,  môme  dans  le  cas  où  il  s'agirait  d'héritages 
situés  dans  un  lieu  (ville  ou  faubourg)  où  la  clôture  est  obligatoire  sur  la  demande 
de  Tun  des  voisins. 

1272.  Les  présomptions  de  mitoyenneté,  établies  par  l'article  65^, 
tombent  devant  un  titre  ou  une  marque  de  non-mitoyenneté,  lia  loi  dit  : 
c  s'il  n'y  a  titre  ou  marque  contraire.  » 

1273.  1®  Elles  tombent  devant  un  titre.  — Le  titre  est  ici  tout  fait  ju- 
ridique établissant  la  propriété  exclusive  de  l'un  des  voisins.  Ainsi  j*ai 
deux  jardins  séparés  l'un  de  l'autre  par  un  mur;  j'en  vends  un,  en  me 
réservant  par  une  clause  du  contrat  la  propriété  exclusive  du  mur  de 
séparation.  Le  titre,  c'est-à-dire  la  vente,  l'emportera  sur  la  présomption 
de  la  loi. 

D'après  l'opinion  générale,  conforme  sur  ce  point  aux  véritables  principes,  le  titre 
doit  être  commun  aux  deux  voisins,  comme  il  arrive  dans  l'espèce  qui  vient  d'être 
proposée.  Un  titre  auquel  l'un  des  voisins  est  demeuré  étranger,  par  exemple  une 
vente  à  laquelle  il  n'a  pas  été  partie,  est  par  rapport  à  lui  res  inler  aiios  acla,  et  nt 
peut  fournir  aucune  preuve  contre  lui. 

«L'opinion  générale  exige  aussi  que  le  fait  juridique,  qui  établit  la  propriété 
exclusive  de  l'un  des  voisins,  soit  monumenté  danslun  acte  écrit.  En  d'autres  termes, 
on  considère  le  mot  titre  comme  désignant  ici  un  acte  écrit  duquel  il  résulte  que  la 
propriété  du  mur  appartient  exclusivement  à  l'un  des  voisins.  Mais  celte  interpré- 
tation est  difficile  à  justifier.  Il  est  bien  plus  rationnel  de  supposer  que  le  mot  titre 
désigne  le  fait  juridique  lui-même,  id  quod  cuitum  est,  et  non  l'écrit  qui  le  cons- 
tate ;  sauf  à  prouver  l'existence  de  ce  fait  juridique  conformément  aux  règles  du 
Droit  commun.  D'après  cette  interprétation,  la  présomption  de  mitoyenneté,  en  ma- 
tière inférieure  à  150  fr.,  pourrait  être  combattue  par  l'allégation  dune  vente  ver- 
bale, faite  avec  réserve  au  profit  du  vendeur  de  la  propriété  exclusive  du  mur,  et 
dont  la  preuve  serait  offerte  par  témoins. 

1274.  2p  Les  présomptions  établies  par  Tarticle  653  tombent  sll  y  a 
marque  de  nou-mitoyenneté.  c  La  marque  de  non-mitoyenneté,  dit 
Demante,  se  tire  de  l'état  matériel  du  mur,  qui  indique  par  sa  construc- 
tion que  l'un  des  voisins  est  obligé  de  recevoir  seul  Tégout  des  eaux, 
ou  qu'il  a  seul  le  droit  de  bâtir  contre  le  mur  ».  C'est  bien  en  effet  en 
substance  ce  que  dit  Tarticle  654  ainsi  conçu  \  ^  Il  y  a  marque  de  non- 
»  mitoyenneté  lorsque  la  sommité  du  mur  est  droite  et  à  plomb  de  sonpare- 
»  ment  d'wn  côté,  et  présente  de  l'autre  unplan  incliné;  lors  encore  qu'il  n'y 

>  que  d'un  côté  ou  un  chaperon  ou  des  filets  et  corbeaux  de  pierre  qui  y 
»  auraient  été  mis  en  bâtissant  le  mur.  —  Dans  ces  cas,  le  mur  est  censé 
9  appartenir  exclusivement  au  propriétaire  du  côté  duquel  sont  résout  ou 

>  les  corbeaux  et  filets  de  pierre  >. 

Lorsque  la  sommité  du  miur  est  droite  et  aplomb  de  son  parement  d'un  côté  et  présente 
de  Vautre  vn  plan  indiné.  Par  suite  de  cette  disposition  l'eau  pluviale  qui  tombe  sur 
le  mur  se  déverse  sur  un  seul  voisin. 

Lorsq^'U  n*y  a  que  d'irn  seul  côté  un  chiperon  ou  des  filets.  Le  chaperon  c'est  le  toit 
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da  mur  ;  il  se  fait  ordinairemeDt  en  tuiles  ou  en  pierres  plates.  On  désigne  soas  le 
nom  de  filets  la  partie  du  chaperon  qui  déborde  le  mur  :  c'est  le  prolongement  du 
chaperon  ou  toit.  Les  filets  empochent  les  eaux  pluviales  de  couler  le  long  du  pare- 
ment du  mur  et  de  le  dégrader.  Ce  que  la  loi  appelle  filets  est  appelé  quelquefois 
dans  la  pratiqua  du  nom  de  larmier,  expression  qui  rappelle  le  staiicidium  des 
Romains  :  l'eau  qui  est  déversée  par  les  filets  ou  larmier  tombe  goutte  à  goutte. 
Lorsqu'il  n'y  a  que  d'un  seul  côté  un  chaperon  ou  des  filets,  l'égout  du  mur  tombe 
tout  entier  sur  un  seul  des  voisins,  et  cette  hypothèse  est  en  définitive  la  même  que 
la  précédente,  sauf  qu'il  s'agit  d'un  mur  chaperonné  (couvert  d'un  toit),  tandis  que 
tout  à  l'heure  il  s'agissait  d'un  mur  non  chaperonné. 

Eh  bien  1  lorsque  la  partie  supérieure  du  mur,  qu'il  soit  ou  non  chaperonné,  est 
disposée  de  telle  façon  que  Fégout  tout  entier  se  déverse  du  même  côté,  la  loi  pré- 
sume que  le  voisin  sur  lequel  tombé  Tégout  a  seul  construit  le  mur  et  que  par  suite 
il  en  est  propriétaire  exclusif.  Et  en  effet,  si  les  deux  voisins  avaient  construit  le 
mur  à  frais  communs,  il  est  probable  qu'ils  auraient  disposé  sa  sommité  de  manière 
à  ce  que  l'égout  se  dévers&t  également  des  deux  côtés  :  ils  l'auraient  probablement 
«  couvert  à  deux  eaux  i>  comme  dit  Loysel  ;  car  l'égout  du  mur  est  une  charge,  et  il 
n'y  a  pas  de  raison  si  le  mur  est  mitoyen  pour  que  cette  charge  soit  imposée  exclu- 
sivement à  l'un  des  deux  voisins.  Aussi  la  loi  présume- t-ei le  que  le  mur  appartient 
pour  le  tout  au  voisin  qui  a  la  charge  de  l'égout  tout  entière.  La  présomption  de 
mitoyenneté,  résultant  de  ce  que  le  mur  sert  de  séparation  entre  deux  cours,  deux 
jardins  ou  doux  enclos,  tombe  devant  cette  marque  de  non-mitoyenneté  écrite  en 
quelque  sorte  sur  le  mur. 

Elle  tombe  encore,  dit  la  loi,  «  lorsqu'il  n'y  a  que  d'un  seul  côté  des  corbeaux  de 
pierre  qui  y  auraient  été  mis  en  bâtissjnl  le  mur  ».  Les  corl>eaux  sont  des  pierres  en 
saillie  destinées  à  servir  d'appui  à  des  poutres,  pour  le  cas  oii  on  viendrait  k  ados- 
ser une  construction  contre  le  mur.  La  loi  présume  que  le  mur  appartient  tout  entier 
au  voisin  du  côté  duquel  se  trouvent  les  corbeaux;  car,  s*il  avait  été  construit  à  frais 
communs,  il  est  probable  que  les  corbeaux  auraient  été  placés  des  deux  côtés,  de 
manière  à  ce  que  chaque  voisin  pût  b&tir  contre  le  mur. 

Remarquez  que,  pour  constituer  une  marque  de  non-mitoyenneté,  les  corbeaux 
doivent  être  de  pierre^  et  avoir  été  mis  en  construisant  le  mur.  Il  n'y  aurait  donc 
aucune  induction  à  tirer  de  corbeaux  en  plâtre,  ou  même  de  corbeaux  de  pierre 
placés  après  la  construction  du  mur.  Autrement  l'un  des  voisins  aurait  pu  se  procu- 
rer furtivement  une  marque  de  non-mitoyenneté. 

M 1275.  Les  divers  signes,  dont  parle  l'article  654,  ne  constituent  des  marques  de 
non-mitoyenneté  qu'autant  qu'ils  existent  d'un  seul  côté  du  mur.  S'ils  existent  des 
deux  côtés,  ils  se  neutralisent.  On  en  revient  alors  au  Droit  commun,  absolument 
comme  s'il  n'y  avait  de  marque  d'aucun  côté.  Ainsi  un  mur  sépare  deux  terrains  dans 
les  champs,  dont  un  seul  est  en  état  de  clôture;  il  y  a  des  deux  côtés  des  corbeaux 
de  pierre  qui  ont  été  placés  en  construisant  le  mur.  La  situation  sera  la  même  que 
s'il  n'y  en  avait  d'aucun  côté,  et  par  suite  le  mur  ne  sera  pu  présumé  mitoyen,  puis- 
qu'il n'y  a  qu'un  seul  des  héritages  en  état  de  clôture.  Il  y  a  toutefois  quelques  diffi> 
cultes  sur  ce  point. 

1276.  Bien  que  l'article  654  ne  soit  pas  conçu  en  termes  restrictifs,  l'énuméra- 
tion  qu'il  donne  des  marques  de  non-mitoyenneté  doit  être  considérée  comme  limita- 
tive. En  effet  il  résulte  des  marques  de  non-mitoyenneté  une  présomption  légale  de 
propriété  exclusive  au  profit  de  l'un  des  voisins,  et  il  est  de  principe  que  les  pré- 
somptions sont  de  droit  étroit,  er  ne  peuvent  s'étendre  d'un  cas  à  un  autre. 

*  1277.  La  ïoi  n'indique  que  le  titre  et  la  marque  contraire  comme  pouvant 
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détruire  les  présomptions  de  miloyenneté  établies  par  l'article  653.  Il  faut  ajouter  la 
prescription.  En  d'autres  termes,  l'un  des  voisins  pourrait  acquérir  par  prescription 
la  propriété  exclusive  d'un  mur,  qui  d'après  la  présomption  delà  loi  est  mitoyen, 
en  le  possédant  comme  propriétaire  exclusif  pendant  le  temps  requis  par  la  loi  :  ce 
qui    toutefois  arrivera  assez  rarement,  parce  que  le  plus  souvent  les  actes^  sur  lès- 
cruels    l'un  des  voisins  voudra  baser  sa  possession  et  par  suite  la  prescription, 
«levroQt   être  considérés  comme  des  actes  de  simple  tolérance  (art.  2232).  Aussi 
n'insisterons-uous  pas  sur  cette  question  qui  est  controversée. 

Réciproquement,  on  doit  décider  que  la  mitoyenneté  d'un  mur  pourrait  être  acquise 
par  la  prescription,  en  supposant,  ce  qui  sera  rare,  que  les  actes,  d'oii  le  voisin  pré- 
tend faire  résulter  sa  possession  à  titre  de  copropriétaire,  ne  puissent  pas  être  consi- 
dérés comme  des  actes  de  simple  tolérance. 

II.  jDu  droit  qui  appartient  à  tout  propriétaire  joignant  un  mur 

cCen  acquérir  la  mitoyenneté. 
1278.  Aux  termes  de  l'article  661  :  «  Tout  propriétaire  joignant  un 
>  mur,  a  de  même  la  faculté  de  le  rendre  mitoyen  en  tout  ou  en  partie,  en 
3^  remboursant  au  maître  du  mur  la  moitié  de  sa  valeur,  ou  la  moitié  de  la 
»  valeur  de  la  portion  qu'il  veut  rendre  mitoyenne,  et  moitié  de  la  valeur 
»  du  sol  sur  lequel  le  mur  est  bâti,  > 

Ainsi  le  propriétaire  d'un  mur  pourra  être  forcé  d'en  céder  la  mitoyen- 
neté au  voisin  qui  joint  ce  mur;  il  pourra  être  exproprié  dans  l'intérêt 
de  celui-ci,  dans  un  intérêt  privé  par  conséquent.  Pour  justifier  cette 
atteinte  au  droit  de  propriété,  il  ne  suffit  pas  de  dire  que  le  voisin  qui 
réclame  la  mitoyenneté  a  un  intérêt  considérable  à  l'acquérir,  et  que  le 
propriétaire  du  mur  n'a  qu'un  intérêt  minime  h  ne  pas  la  lui  céder  ;  car 
notre  Droit  n'admet  pas  l'expropriation  pour  cause  d'utilité  privée.  Il 
faut  ajouter  que  l'intérêt  privé  du  voisin  se  lie  ici  à  l'intérêt  général, 
qui  exige  qu'on  ne  perde  pas  un  terrain  précieux  en  constructions 
inutiles.  Or  c'est  ce  qui  arriverait  si  le  propriétaire  joignant  un  mur  ne 
pouvait  pas  s'en  faire  céder  la  mitoyenneté  ;  car,  le  jour  où  il  voudrait 
lui  aussi  construire  sur  la  limite  de  son  héritage,  il  lui  faudrait  juxtapo- 
ser un  nouveau  mur  à  celui  du  voisin,  et  Ton  aurait  ainsi  deux  murs 
collés  l'un  contre  l'autre,  qui  ne  procureraient  pas  aux  deux  voisins 
plus  de  profit  qu'un  seul,  et  qui  en  outre  offriraient  un  aspect  fort  dis- 
gracieux. 

1279.  La  faculté  d'exiger  la  cession  de  la  mitoyenneté  n'est  accor- 
dée par  notre  article  qu'au  propriétaire  «  joignant  un  mur».  Il  faut 
donc  que  le  mur  soit  construit  sur  la  ligne  séparative  des  deux  hérita- 
ges. S'il  est  construit  en  retraite,  le  voisin  ne  peut  pas  exiger  qu'on 
lui  en  cède  la  mitoyenneté,  parce  qu'il  faudrait  lui  céder  en  môme 
temps  la  portion  de  terrain  comprise  entre  le  mur  et  la  ligne  séparative 
des  deux  héritages,  et  la  loi  ne  lui  accorde  pas  ce  droit. 

La  Coar  de  cassation  applique  avec  raison  le  principe  dans  toute  sa  rigueur  :  il 
s'agit  d'une  expropriation,  et  la  loi  qui  l'autorise  comporte  nécessairement  une 
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interprétation  restrictive.  Elle  l'applique  même  dans  le  cas  où  Tespaoe  de  tarraîB, 
laissé  entre  le  mur  et  la  ligne  séparative  des  deux  héritages,  est  d'une  été ndoe 
insignifiante.  Bien  plus,  elle  le  maintient,  môme  lorsqu'il  est  démontré  que  le  pro- 
priétaire n'a  laissé  cet  espace  de  terrain  que  pour  se  soustraire  à  l'obligation  légale 
de  céder,  le  cas  échéant,  la  mitoyenneté  du  mur.  Inutilement  objecte-t-on  que  c*e6t 
légitimer  une  fraude  à  la  loi.  Il  n'y  a  pas  de  fraude  à  user  d'un  droit  que  la  loi  nous 
accorde.  Et  d'ailleurs  où  est  le  mal  qu'un  propriétaire  puisse  s'assurer  la  propriété 
exclusive  du  mur  qu'il  construit  sur  son  terrain  s'il  y  trouve  quelque  intérêt? 
EnBn  le  système  contraire  laisse  place  à  un  arbitraire  sans  limites  dans  l'ap- 
préciation du  juge;  car  quand  pourra-t-on  dire  que  l'espace  laissé  entre  le  mur  et 
la  ligne  séparative  de  deux  héritages  est  d'assez  peu  d'importance  pour  qu'il  n'y 
ait  pas  lieu  d'en  tenir  compte? 

1280.  ].e  droit  d'acquérir  la  mitoyenneté  d'un  mur  est  imprescrip- 
tible, comme  tous  les  actes  de  pure  faculté  (arg.,  art.  2232). 

n  s'applique  à  tous  les  murs  situés  soit  à  la  ville»  soit  k  la  campagne, 
lex  non  distingua,  et  quel  que  soit  Tusage  qu'en  veut  faire  le  voisin  :  il 
n'est  pas  nécessaire  que  ce  soit  pour  b&tir  contre  le  mur. 

1281. 11  peut  se  faire  que  le  propriétaire  joignant  un  mur  n'ait  be- 
soin que  d'une  partie  de  ce  mur,  par  exemple  s'il  veut  s'en  servir  pour 
y  adosser  des  espaliers.  La  loi  lui  permet  de  rendre  mitoyenne  cett« 
partie  seulement  :  ce  qu'il  faut  entendre  toutefois  en  ce  sens  que  le 
voisin  peut  exiger  la  cession  de  la  mitoyenneté  d'une  partie  du  mur 
soit  en  longueur  soit  en  hauteur,  mais  non  en  épaisseur;  car,  comme 
le  dit  Pothier,  celui  qui  acquerrait  seulement  une  partie  du  mur  en 
épaisseur  obtiendrait  le  même  profit  que  s'il  avait  acquis  Tépaisseor 
tout  entière,  ce  qui  serait  injuste.  —  Quand  le  voisin  demande  la  mi- 
toyenneté d'une  partie  du  mur  en  hauteur,  la  hauteur  se  calcule  à 
partir  des  fondations. 

1282.  Le  voisin  qui  use  de  la  faculté  concédée  par  l'article  661 
acquiert  la  mitoyenneté  à  titre  de  vente,  volontaire  si  le  propriétaire 
du  mur  consent  à  la  cession,  forcée  dans  le  cas  contraire.  De  là  résiil- 
tent  les  conséquences  suivantes  : 

1^  L'acquéreur  de  la  mitoyenneté  doit  payer  la  moitié  de  la  valeur 
du  mur  ou  de  la  portion  du  mur  qu'il  veut  rendre  mitoyenne.  Dans 
tous  les  cas  il  doit  payer  en  outre  la  moitié  de  la  valeur  du  terrain  sur 
lequel  le  mur  est  construit.  La  valeur  du  mur  ou  celle  du  terrain 
s'apprécie  à  l'époque  de  l'acquisition.  Si  les  parties  ne  peuvent  pas 
s'entendre  pour  la  fixer  elle  sera  réglée  par  experts. 

t*  Les  frais  de  l'expertise,  si  elle  est  nécessaire,  seront  à  la  charge  de  l'acheteur; 
ils  rentrent  dans  les  frais  de  la  vente,  et  la  loi  met  ces  frais  à  la  charge  de  l'ache- 
teur (arg.,  art.  4593). 

3«  Â  défaut  de  paiement  du  prix,  le  propriétaire,  qui  a  cédé  la  mitoyenneté,  joui- 
rait du  droit  de  résolution  établi  par  l'article  4654. 

4«  Le  propriétaire  qui  cède  la  mitoyenneté  doit  la  garantie  à  l'acquéreur,  confor- 
mément aux  termes  du  Droit  commun  (arg.,  art.  4603). 
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1283.  Conséqnences  de  TacquisHion  de  la  mitoyenneté  d'nn  mnr.  Le  cession- 
naire  acquiert  sur  le  mur,  deyenu  mitoyen,  tous  les  droits  qui  lui  appartiendraient 
a'il  avait  été  copropriétaire  du  mur  dès  l'origine.  Il  pourra  donc  faire  boucher  les 
jours  de  tolérance  que  le  propriétaire  aurait  percés  dans  le  mur  (arg.,  art.  675),  et 
cela  même  quand  ils  existeraient  depuis  plus  de  trente  ans.  La  jurisprudence  est 
constante  sur  ce  point  (Cass.,  7  mai  i873,  Sir.,  73.  4.  327). 

Mais  le  voisin  qui  se  fait  céder  la  mitoyenneté  d'un  mur,  n'acquiert  cette  mitoyen- 
neté que  sous  la  réserve  des  servitudes  actives  ou  passives  dont  le  mur  pouvait  être 
grevé  au  moment  de  l'acquisition.  (Cass.,  15  juillet  4S75,  Sir.,  75.  i.  407). 

Des  droits  que  confère  la  mitoyenneté  d'un  mur. 

1284.  La  mitoyeaneté  d'un  mur  confère  aux  deux  copropriétaires 
des  droits  plus  étendus  que  ceux  qui  résulteraient  d'une  communauté 
ordinaire.  En  effet  chaque  voisin  peut  faire  subir  au  mur  mitoyen  cer- 
taines innovations  sans  le  consentement  de  Tautre,  notamment  cons- 
truire contre  le  mur,  et  même  le  surhausser  :  ce  qu'il  n'aurait  pas 
le  droit  de  faire  s'il  y  avait  simple  communauté.  La  loi  réglemente 
la  première  de  ces  deux  facultés  dans  l'article  657,-  et  la  seconde  dans 
les  articles  658  et  suivants.  Ëtudlons-les  successivement. 

1285. 1<>  Chacun  des  deux  voisins  peut  adosser  des  constructions  contre 
le  mur  mitoyen  :  ce  qui  implique  le  droit  de  le  percer  de  part  en  part  pour 
y  incruster  des  poutres  ou  solives.  L'article  65*7  dit  à  ce  sujet  :  «  Tout 
»  copropriétaire  peut /aire  bâtir  contre  un  mur  mitoyen,  et  jf  faire  placer 
»  des  poutres  ou  solives  dans  toute  l'épaisseur  du  mur,  à  cinquante-quatre 

>  millimétrés  {deux  pouces)  prés,  sans  préjudice  du  droit  qu'a  le  voisin  de 
p  faire  réduire  à  l'ébauchoir  la  poutre  jusqu'à  la  moitié  du  mwr,  dans  le 
]>  cas  où  il  voudrait  lui-^ême  asseoir  des  poutres  dans  le  même  lieu,  ou  y 

>  adosser  une  cheminée  ». 

A  dmquanU-quatre  fmUimàiret  (deux  pouces)  près.  Ce  petit  espace  doit  être  ménagé 
pour  qu'il  soit  possible  de  recouvrir  de  ciment  l'extrémité  de  la  poutre. 

A  l'ébauchoir.  On  désigne  sous  ce  nom  un  fort  ciseau  à  l'aide  duquel  les  charpen- 
tiers peuvent  réduire  une  poutre  sans  la  déplacer  :  ce  qu'il  y  aura  lieu  de  faire 
notamment  lorsque  le  voisin  voudra  adosser  une  cheminée  à  la  partie  du  mur  ou  se 
trouve  placée  la  poutre;  car  elle  ne  serait  pas  suffisamment  protégée  contre  le  feu 
par  les  deux  pouces  de  ciment  qui  recouvrent  son  extrémité. 

1286.  2°  Chaque  voisin  a  le  droit  de  surhausser  le  mur  mitoyen. 
«  Tout  copropriétaire  >,  dit  l'article  658,  c  peut  faire  exhausser  le  mur 
»  mitoyen;  mais  il  doit  payer  seul  la  dépense  de  l'exhaussement,  les  répa- 
p  rations  d'entretien  aurdessu^  de  la  hauteur  de  la  clôture  commune,  et  en 

>  outre  l'indemnité  de  la  charge  en  raison  été  l'exhaussement  et  suivant  la 
»  valeur  >. 

Ces  derniers  mots  suivant  la  valeur  signifient  :  suivant  la  valeur  de  l'exhaussement. 
La  loi  a  supposé,  ce  qui  sera  vrai  en  effet  le  plus  souvent,  mais  non  pas  toujours 
cependant,  que  la  valeur  de  l'exhaussement  est  proportionnée  à  son  poids,  et  elle  a 
voulu  dire  que  l'indemnité  à  payer  au  voisin  est  proportionnelle  à  la  surcharge  im- 
posée au  mur,  c'est-à-dire  au  poids  de  l'exhaussement.  En  effet  plus  ce  poids  est  consi- 
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dérable  et  plas  il  fatiguera  le  mar,  qui  exigera  désarmais  des  réparations  plus  fré- 
quentes et  sera  menacé  d'une  destruction  plus  prochaine.  Une  indemnité  est  due  aa 
voisin  de  ce  chef.  La  coutume  de  Paris  fixait  à  forfait  cette  indemnité  au  sixième  do 
prix  qu'avait  coàté  l'exhaussement  «  de  six  toises  l'une  n.  Notre  article  la  règle  d'ane 
manière  pins  équitable  en  décidant  qu'elle  sera  proportionnée  à  la  surcharge. 

Aux  termes  de  l'article  659  :  ^Si  le  mur  mitoyen  n'est  pas  en  état  de 
>  supporter  r exhaussement,  celui  çui  veut  l'exhausser  doit  le  faire  re- 
»  construire  en  entier  à  ses  frais,  et  l'excédant  d'épaisseur  doit  se  prendre 
»  de  son  côté  >. 

En  entier  à  sesfrais^  Mais  alors  il  n*est  plus  dû  d'indemnité  à  raison 
de  la  surcharge;  car,  si  le  mur  est  plus  surchargé,  il  est  aussi  plus  so- 
lide, puisqu'il  est  neuf  et  peut-ôtre  plus  épais;  par  conséquent  il  n  exi- 
gera pas  des  réparations  plus  fréquentes. 

Le  voisin  qui  fait  exhausser  le  mur  mitoyen  doit  supporter  tous  les  frais  accessoires 
qu'entraîne  celte  opération,  notamment  les  frais  de  l'expertise  dont  parle  l'article 
662,  si  elle  a  été  faite,  et  les  frais  faits  pour  étayer  la  maison  du  voisin  pendant  la 
reconstruction  du  mur.  Il  doit  aussi  réparer  à  ses  frais  les  dégâts  matériels  qui  ont 
été  occasionnés  par  la  reconstruction.  Ainsi,  s'il  a  été  obligé  de  déranger  la  toiture 
de  l'édifice  voisin  adossé  à  ce  mur,  ou  do  détruire  les  espaliers  que  le  voisin  possé*iait 
le  long  du  mur,  il  devra  rétablir  à  ses  frais  les  lieux  dans  leur  ancien  état  (Paris, 
24  nov.  «74.  Sir.,  76. 1  i09;. 

Mais  il  ne  devrait  aucune  indemnité  au  voisin  pour  la  privation  de  jouissance  qu'il 
lui  a  fait  subir  ou  à  ses  locataires.  Ainsi  la  recx>nstruction  du  mur  mitoyen,  faite  en 
vue  de  l'exhaussement,  a  rendu  la  maison  voisine,  adossée  à  ce  mur,  inhabitable  pen- 
dant un  certain  temps.  Le  voisin  n'aura  pas  droit  à  la  réparation  de  ce  préjudice, 
alors  même  qu'il  serait  forcé  de  payer  de  son  côté  une  indemnité  à  ses  locataires  par 
application  de  l'article  4724,  ou  qu'il  se  verrait  forcé  de  subir  une  résiliation  de  bail. 
Car  en  faisant  les  travaux  nécessaires  pour  l'exhaussement  du  mur  mitoyen,  le  voi- 
sin n'a  fait  qu'user  de  son  droit  ;  or  neminem  lœdil  qui  jure  suo  utitur.  La  jurisprudence 
applique  ce  principe  avec  une  rigueur  qui  peut  paraître  excessive.  Ainsi  il  a  été  jugé 
à  plusieurs  reprises  que  le  voisin,  qui  fait  surhausser  le  mur  mitoyen,  n'est  pas  obligé 
de  prolonger  jusqu'à  l'extrémité  de  l'exhaussement  les  cheminées  que  l'autre  voisin 
a  incrustées  dans  le  mur,  sauf  à  celui-ci  à  acquérir  la  mitoyenneté  de  l'exhaussement 
et  à  prolonger  lui-même  ses  cheminées.  Gela  nous  conduit  à  parler  de  l'acquisition 
de  la  mitoyenneté  de  l'exhaussement;  ce  point  est  réglé  par  l'article  660. 

1287.  «  Le  voisin  gui  n'a  pas  contribué  à  l'exhaussement,  peut  en 
>  acquérir  la  mitoyenneté  en  payant  la  moitié  de  la  dépense  qu'il  a  coûté, 
»  et  la  valeur  de  la  moitié  du  sol  fourni  pour  l'excédant  d'épaisseur,  s'il 
»  y  ena  >  (art.  660). 

Ce  texte  doit  être  entendu  en  ce  sens  :  que  le  voisin  qui  veut  acquérir 
la  mitoyenneté  de  l'exhaussement  doit  payer,  outre  la  moitié  du  prix 
qu'il  a  coûté,  la  moitié  de  ce  qu'il  a  fallu  dépenser  pour  mettre  le  mur 
en  état  de  le  supporter,  et  la  moitié  de  la  valeur  du  sol  qui  aurait  été 
fourni  pour  l'excédant  d'épaisseur. 

Ce  mode  de  fixation  de  l'indemnité  diffère  de  celui  établi  par  l'article  66!  pour  le 
cas  d'acquisition  de  la  mitoyenneté  d'un  mur.  En  effet,  tandis  que  l'article  66f  règle 
le  montant  de  l'indemnité  sur  la  valeur  du  mur,  l'article  660  le  règle  non  sur  la  va- 
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leur  de  Texhaussement,  mais  sur  le  prix  qu'il  a  coûté,  prix  qui  sera  souvent  supé- 
rieur à  sa  valeur;  car  il  est  ordinaire  qu'en  constructions  on  dépense  plus  qu'on  ne 
produit.  La  loi  a  voulu  sans  doute,  en  adoptant  ce  mode  de  calcul,  déjouer  par 
avance  la  spéculation  peu  loyale  de  l'un  des  deux  propriétaires  du  mur  mitoyen, 
qui,  ayant  intérêt  comme  son  voisin  à  l'exhaussement  du  mur,  laisserait  celui-ci 
faire  seul  les  frais  de  cet  exhaussement  pour  en  acquérir  aussitôt  après  la  mitoyen- 
neté à  bas  prix.  Aussi  la  plupart  des  auteurs  enseignent-ils  que,  si  l'exhaussement 
était  de  construction  ancienne,  l'indemnité  à  payer  par  le  voisin  qui  veut  en  acqué- 
rir la  mitoyenneté  devrait  être  réglée  d'après  l'article  661,  et  non  d'après  l'article  660. 
1288. 30  Chacun  des  copropriétaires  d'un  mur  mitoyen  peut  s'en  servir 
pour  tous  les  autres  usages  auxquels  il  est  naturellement  destiné,  par 
exemple  y  adosser  des  espaliers,  y  encastrer  des  tuyaux,  y  pratiquer 
des  enfoncements,  pour  faire  un  placard  par  exemple  ou  une  niche... 

1289.  En  usant  de  son  droit  sur  le  mur  mitoyen,  l'un  des  coproprié- 
taires ne  doit  autant  que  possible  ni  nuire  aux  droits  de  l'autre,  ni  com- 
promettre la  solidité  du  mur.  Aussi,  lorsque  Tun  des  voisins  veut  faire 
subir  au  mur  une  innovation  qui  pourrait  conduire  à  l'un  ou  à  l'autre 
de  ces  résultats,  la  loi  exige-t-elle  qu'il  obtienne  le  consentement  de 
Vautre  voisin,  ou  que  tout  au  moins,  à  défaut  de  ce  consentement,  il 
fasse  régler  par  experts  les  moyens  h  employer  pour  sauvegarder  dans 
la  mesure  du  possible  les  droits  de  ce  voisin.  L'article  662  dit  à  ce  sujet  : 
«  L'un  des  voisins  ne  peut  pratiquer  dans  le  corps  d'un  mur  mitoyen 
p  aucun  enfoncement,  ni  y  appliquer  ou  appuyer  aucun  ouvrage  sans 
»  le  consentement  de  Vautre,  ou  sans  avoir,  à  son  refus,  fait  régler  par 
»  experts  les  m^oy  eus  nécessaires  pour  que  le  nouvel  ouvrage  ne  soit  pas 
»  nuisible  aux  droits  de  Vautre.  » 

Ni  y  appliquer  ou  appuyer  aucun  ouvrage.  Ces  termes  sont  tellement  généraux 
qu'on  s'étonne  qu'il  puisse  y  avoir  controverse  sur  le  point  de  savoir  si  notre  arti- 
cle est  applicable  aux  travaux  dont  parlent  les  articles  657,  658  et  659,  c'est-à-dire 
aux  constructions  faites  contre  le  mur  mitoyen  et  à  l'exhaussement  de  ce  mur.  Cons- 
truire contre  le  mur  mitoyen,  c'est  bien  y  appliquer  un  ouvrage,  et  l'exhausser,  c'est 
bien  y  appuyer  un  ouvrage.  D'ailleurs  il  y  aurait  dans  la  loi  une  véritable  contra- 
diction, si  elle  devait  être  entendue  en  ce  sens  :  que  le  consentement  du  voisin  ou 
une  expertise  sera  nécessaire  pour  adosser  par  exemple  des  espaliers  au  mur  mi- 
toyen, mais  non  pour  construire  contre  ce  mur  ou  pour  le  surhausser.  Les  cons- 
tructions contre  le  mur  mitoyen  et  le  surbaussement  de  ce  mur  sont  les  innova- 
tions qui  peuvent  le  plus  gravement  compromettre  les  droits  du  voisin,  et  il  serait 
incompréhensible  que,  précisé  ment  pour  ces  deux  cas,  la  loi  eût  supprimé  la  me- 
sure de  protection  établie  par  l'article  662.  La  doctrine  se  prononce  généralement 
en  ce  sens. 

IV.  Charges  de  la  mitoyenneté. 

1290.  €  La  réparation  et  la  reconstruction  du  mur  mitoyen  sont  à  la 
»  charge  de  tous  ceux  qui  y  ont  droit,  et  proportionnellement  au  droit  de 
»  chacun  »  (art.  655). 

Proportionnellement  au  droit  de  chacun.  Ces  mots  font  allusion  au  cas 

où  le  mur  n'est  mitoyen  que  pour  partie. 

62 
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Il  va  sans  dire  que,  si  la  reconstruction  ou  les  réparations  étaient  de- 
venues nécessaires  par  la  faute  de  l'un  des  voisins,  elles  seraient  k  sa 
charge  exclusive  (arg.,  art.  1382). 

«  Cependant  tout  copropriétaire  d'un  mur  mitoyen  peut  se  dispenser  de 
»  contribuer  aux  réparations  et  reconstructions  en  abandonnant  le  droit 
»  de  mitoyenneté  ;  pourvu  que  le  mur  mitoyen  ne  soutienne  pas  un  bâtir 
»  ment  gui  lui  appartienne  >  (art.  656). 

L'obligation  de  contribuer  aux  réparations  et  à  la  reconstruction  du 
mur  mitoyen  ayant  pour  chacun  des  voisins  sa  cause  dans  son  droit  de 
copropriété,  cette  obligation  doit  disparaître  par  l'abandon  de  ce  droit. 
C'est  d'ailleurs  un  principe  général  que  celui  qui  n'est  tenu  qxxepropter 
rem,  peut  se  libérer  de  son  obligation  par  l'abandon  de  la  chose. 

Le  voisin,  qui  veut  user  de  la  faculté  établie  par  notre  article,  doit 
abandouner  «  son  droit  de  mitoyenneté  »,  c'est-à-dire  son  droit  dans  la 
chose  mitoyenne.  Or  la  chose  mitoyenne,  c'est  le  mur  et  le  sol  sur 
lequel  il  est  b&ti;  car  le  mur  ne  peut  pas  être  isolé  du  sol  dont  il  est  un 
accessoire.  L'abandon  doit  donc  comprendre  le  mur  et  le  sol  tout  à  la 
fois;  l'un  comme  l'autre  deviendra  la  propriété  exclusive  de  l'autre 
voisin. 

L'abaDdon  de  la  mitoyenneté  implique  un  contrat  entre  les  deux  copropriétai- 
res du  mur.  Cet  abandon  n'est  en  eifet  que  la  réponse  de  l'un  des  voisins  à  une 
proposition  faîte  par  l'autre  de  procéder  à  frais  communs  aux  réparations  et  à  la 
reconstruction  du  mur  conformément  à  l'article  655,  et  cette  réponse  doit  être  trar 
duite  ainsi  :  faites  les  réparations  ou  la  reconstruction  à  vos  frais,  et,  à  titre  de 
compensation,  je  vous  abandonne  mon  droit  de  mitoyenneté  dans  le  mur.  L'aban- 
don de  la  mitoyenneté  est  donc  conditionnel:  il  est  consenti  sous  cette  condition,  ex- 
primée ou  sous-entendue,  que  le  voisin  procédera  aux  réparations  ou  à  la  reconstruc- 
tion. Si  donc  il  ne  remplissait  pas  cette  condition,  c'est-à-dire  s'il  laissait  tomber 
le  mur  en  ruines,  ou  à  plus  forte  raison  s'il  le  démolissait,  celui  qui  a  fait  l'aban- 
don de  la  mitoyenneté  pourrait  demander  qu'il  fût  considéré  comme  non  avena,  et 
réclamer  la  moitié  du  sol  et  des  matériaux. 

Le  propriétaire,  qui  a  fait  l'abandon  de  la  mitoyenneté,  peut  la  rache- 
ter plus  tard. 

1291.11  y  a  trois  exceptions  à  la  faculté  d'abandon: 

La  première  est  indiquée  par  notre  article  lui-môme.  Elle  a  lieu  lors- 
que le  mur  mitoyen  soutient  un  bâtiment  appartenant  k  l'un  des  voisins. 
S'il  pouvait,  par  l'abandon  de  la  mitoyenneté,  se  libérer  de  l'obligation 
de  contribuer  aux  réparations  du  mur,  le  propriétaire  de  ce  b&timent 
conserverait  les  avantages  de  la  mitoyenneté  sans  en  supporter  les 
charges.  Il  ne  serait  autorisé  à  faire  l'abandon  qu'après  avoir  démoli  la 
partie  de  son  édifice  qui  s'appuie  sur  le  mur  ;  et,  si  cette  opération  en- 
traînait la  ruine  du  mur  il  en  serait  responsable. 

La  deuxième  exception  résulte  des  principes  généraux.  L'un  des  co- 
propriétaires ne  pourrait  pas,  par  l'abandon  de  la  mitoyenneté,  se  libé- 
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rer  de  robligation  de  reconstruire  ou  de  réparer  le  mur  mitoyen,  si  la 
recoastruction  ou  les  réparations  étaient  devenues  nécessaires  par  sa 
faute;  car  alors  il  ne  serait  plus  tenu^^rojE^^  rem,  mais  bien  quoH  ex 
délie  to. 

Enfin  la  troisième  exception,  qui  est  l'objet  d'une  controverse,  existe 
dans  le  cas  où  le  mur  mitoyen  sert  de  clôture  entre  deux  héritages 
situés  à  la  ville  ou  dans  les  faubourgs.  Elle  sera  mieux  comprise  après 
rezplication  de  Tarticle  663  auquel  nous  arrivons  à  l'instant  même. 
V.  Hypothèses  particulières. 

1292.  Au  sujet  de  la  mitoyenneté  des  murs,  la  loi  s'est  occupée  inci- 
demment de  la  clôture  forcée  (art.  663)  et  du  cas  où  les  divers  étages 
d'une  môme  maison  appartiennent  à  plusieurs  propriétaires. 

A.  De  la  clôture  forcée. 

1293.  Bans  les  villes  et  faubourgs  chaque  propriétaire  peut  forcer 
son  voisin  à  contribuer  aux  frais  de  la  construction  et  de  l'entretien 
d'un  mur  mitoyen  servant  de  séparation  entre  leurs  héritages  contigus 
(maisons,  cours  et  jardins).  A  défaut  d'usages  locaux,  la  loi  détermine  la 
hauteur  que  devra  avoir  le  mur  de  clôture.  L'article  663  dit  à  ce  sujet  : 
«  Chacun  peut  contraindre  son  voisin,  dans  les  villes  et  faubourgs,  à  con- 

>  triàuer  aux  constructions  et  réparations  de  la  clôture  faisant  sépara- 
»  tion  de  leurs  maisons,  cours  et  Jardins  assis  \ésdites  villes  et  fau- 

>  bfmrgs  :  la  hauteur  de  la  clôture  sera  fixée  suivant  les  règlements  pwrti- 

>  culiers  ou  les  usages  constants  et  reconnus;  et,  à  défaut  d'usages  et  de 

>  règlements,  tout  mur  de  séparation  entre  voisins,  qui  sera  construit  ou 

>  rétabli  à  l'avenir,  doit  avoir  au  moins  trente- deux  décimètres  (dix pieds) 
»  de  hauteur,  compris  le  chaperon,  dans  les  villes  de  cinquante  mille  âmes 

>  $t  au-dessus,  et  vingt-six  décimètres  (huit  pieds)  dans  les  autres  >. 
Cette  disposition  contient  une  atteinte  au  droit  de  propriété  ;  car  elle 

contraint  un  propriétaire  k  aménager  son  héritage  d'une  certaine  façon 
contrairement  à  la  règle  Unusquisque  rei  sua  moderator  est  etarbiter. 
C'est  qu'ici,  sous  l'intérêt  privé  des  propriétaires  voisins,  se  cache  un  inté- 
rêt général,  et  la  loi  n'hésite  pas  à  demander  des  sacriûces  à  la  propriété 
quand  l'intérêt  public  est  en  jeu.  Dans  les  gprands  centres,  la  sécurité 
des  personnes  exige  que  les  héritages  soient  clos;  la  clôture  a  paru 
nécessaire  aussi  pour  maintenir  la  bonne  harmonie  entre  voisins  et 
diminuer  les  querelles  de  voisinage.  Or  la  sécurité  des  personnes  et  la 
paix  entre  les  hommes  sont  des  questions  d'intérêt  général. 

1294.  De  là  résultent  deux  conséquences  : 

4°  Toute  convention,  qui  dérogerait  à  l'article  663,  devrait  être  déclarée  nulle  et  de 
nul  effet  (arg.,  art.  6).  II  en  serait  ainsi  notamment  de  la  convention,  par  laquelle 
les  deux  voisins  s'interdiraient  respectivement  le  droit  de  réclamer  l'application 
de  notre  disposition. 

t*  L'un  des  voisins  ne  pourrait  pas  se  libérer  de  l'obligation  de  contribuer  aux 
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réparations  du  mur  servant  de  clôture  commane,  en  faisant  à  l'antre  rabaodon  do 
son  droit  de  mitoyenneté.  Encore  moins  pourrait-il  s'affranchir  de  l'obligation  de 
contribuer  aux  frais  de  la  construction  d'un  mur  de  clôture  en  abandonnant  la  moi- 
tié du  terrain  nécessaire  pour  cette  construction.  Sur  l'un  et  l'autre  point  la  juri»- 
prudence  de  la  Cour  de  cassation  est  en  sens  contraire  (Cass.,  27  janvier  4874,  Sir., 
74,  4.  2(0),  et  les  Cours  d'appel,  après  avoir  résisté  pendant  longtemps,  semblent 
vouloir  aujourd'hui  se  rallier  à  l'opinion  de  la  Cour  suprême  (Orléans,  24  mai  4873^ 
Sir.,  74.  2.  471).  Biais  il  nous  parait  fort  douteux  qu'en  réformant  sur  ce  point  leur 
jurisprudence  elles  l'aient  améliorée.  La  Cour  de  cassation  dit  à  l'appui  de  sa  doctrine 
que  Tarticle  656  est  conçu  dans  des  termes  généraux  et  absolus,  que  par  consé- 
quent la  faculté  d'abandon  qu'il  consacre  doit  toujours  être  admise,  sauf  l'unique 
exception  qu'il  prévoit.  —  Mais  d'abord  l'article  656  parait  tout  à  fait  inapplicable  an 
cas  où  l'un  des  voisins  élève  la  prétention  de  se  soustraire  à  l'obligation  de  contri- 
buer aux  frais  de  la  construction  d'un  mur  de  clôture,  en  abandonnant  la  moitié  dn 
terrain  nécessaire  pour  cette  construction.  En  effet  il  parle  d'un  abandon  dn  droit 
de  mitoyenneté  ;  or,  pour  qu'il  puisse  être  question  d'abandonner  un  droit  de  mi- 
toyenneté, il  faut  évidemment  qu'il  y  ait  une  chose  mitoyenne,  et  il  n'y  en  a  pas 
tant  que  le  mur  n'a  pas  été  construit.  L'article  656  n'autorise  donc  pas  l'un  des  voi- 
sins à  se  libérer  de  l'obligation  de  contribuer  aux  frais  de  la  construction  d'an  mor 
de  clôture,  et  dès  lors  il  ne  peut  pas  l'autoriser  à  se  libérer  de  l'obligation  de  con- 
tribuer aux  frais  des  réparations  du  mur  existant  ;  car  les  deux  questions  se  tien- 
nent. 

À  défaut  de  l'article  656  invoquera-t-on  l'article  699,  aux  termes  duquel  le  proprié- 
taire du  fonds  assujetti  «  peut  toujours  s'affranchir  de  la  charge  en  abandonnant  le 
fonds  assujetti  au  propriétaire  du  fonds  auquel  la  servitude  est  due  »?  Mais  alors  ce 
n'est  pas  seulement  la  moitié  du  terrain  nécessaire  à  la  construction  du  mur  mi- 
toyen ou  son  droit  de  mitoyenneté  dans  le  mur  existant  que  le  voisin  devra  aban- 
donner, mais  son  héritage  tout  entier;  car  c'est  cet  héritage  qui  est  grevé  de  la 
servitude  de  construire  ou  de  réparer. 

Les  textes  ne  fournissent  donc  aucun  appui  à  la  solution  admise  par  la  Cour 
suprême.  D'ailleurs  à.  l'article  656  on  peut  opposer  l'article  663,  qui  est  conçu  lot 
aussi  dans  des  termes  généraux  et  absolus.  Inutilement  dit-on  qu'il  ne  faut  pas  sar 
crifier  l'article  656  à  l'article  663.  M.  Laurent  reprend  fort  bien  qu'il  y  a  deux  espèces 
de  clôtures,  la  clôture  volontaire  et  la  clôture  forcée.  L'article  656  n'est  applicable 
qu'à  la  clôture  volontaire,  la  seule  dont  s'occupent  les  textes  qui  le  précèdent^  et 
non  à  la  clôture  forcée  régie  par  l'article  663  qui  le  suit.  Sur  cette  question  la  doc- 
trine est  divisée. 

1295.  La  clôture  dont  parle  l'article  663  doit  consister  en  un  mur,  et 
non  en  une  haie  ou  en  palissades.  Les  dispositions  de  la  loi  relatives  à  la 
hauteur  du  mur  de  clôture  se  suffisent  à  elles-mêmes. 

1296.  L'article  663  n'est  applicable  qu'aux  béritageâ  situés  dans  les 
villes  oxx  faubourgs.  La  loi  n'ayant  pas  déûni  ces  expressions,  il  appar- 
tiendrait aux  tribunaux,  en  cas  de  difficulté  sur  ce  point,  de  décider  si 
le  lieu  de  la  situation  de  deux  héritages  est  ou  non  une  ville  ou  un  fau- 
bourg, et  si  par  suite  la  clôture  est  ou  n'est  pas  obligatoire  pour  leurs 
propriétaires. 
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B.  Cas  oit,  les  différents  étages  d'une  même  maison  appartiennent  à 
divers  propriétaires. 

129*7.  La  loi  autorise  la  division  d*uoe  maison  entre  divers  propriétaires,  non 
seulement  par  sections  verticales,  mais  aussi  par  sections  horizontales.  Le  rez-de" 
chaussée  d'une  même  maison  peut  donc  appartenir  à  l'un,  le  premier  étage  à  l'autre, 
le  second  à  un  troisième,  et  ainsi  de  suite.  Ce  mode  de  division  offre  ceci  de  particulier 
qu'il  produit  un  mélange  de  propriété  exclusive  et  de  copropriété.  Il  y  a  en  effet  des 
parties  du  b&timent  qui  restent  nécessairement  indivises  entre  les  divers  ayant- 
droit,  notamment  les  gros  murs,  le  toit,  les  escaliers.  —Quelquefois  ce  sont  des  en- 
fants, qui  partagent  ainsi  entre  eux  la  maison  paternelle,  pour  qu'elle  ne  passe  pas 
entre  les  mains  d'un  étranger  par  suite  d'une  licitation.  Ou  bien  c'est  un  testateur 
qui  lègue  les  différents  étages  de  sa  maison  à  divers  légataires.  La  pratique  n'offre 
d'ailleurs,  au  moins  dans  cette  région,  que  très-peu  d'exemples  de  cette  copropriété 
bizarre.  Il  parait  cependant  qu'à  Rennes  et  à  Grenoble  ce  mode  de  division  est  assez 
usité. 

En  supposant  une  maison  ainsi  divisée,  quels  seront  les  droits  et  les  devoirs  res- 
pectifs des  divers  propriétaires?  Si  le  titre  les  a  réglés,  il  fera  la  loi  des  parties.  A 
défaut  de  titre,  la  loi  les  règle  comme  suit  dans  l'article  664,  que  nous  nous  bornerons 
à  peu  près  à  transcrire  :  «  Lorsque  les  différents  étages  d'une  maison  appartiennent  à 
9  divers  propriétaires,  si  les  titres  de  propriété  ne  règlent  pas  le  mode  de  réparations  et 
»  reconstructions,  elles  doivent  être  faites  ainsi  qu'il  suit  :  les  gros  murs  et  le  toit  sont  à 
»  la  charge  de  tous  les  propriétaires,  chacun  en  proportion  de  la  valeur  de  Vétage  qui  lui 
»  appartient.  —  Le  propriétaire  de  chaque  étage  fait  le  p  lancher  sur  lequel  il  marche.  — 
»  Le  propriétaire  du  premier  étage  fait  l'escalier  qui  y  conduit;  le  propriétaire  du  second 
»  étage  fait,  à  partir  du  premier,  l'escalier  qui  conduit  chez  lui,  et  ainsi  de  suite.  » 

Il  y  a  donc  des  charges  communes  à  tous  les  propriétaires  et  des  charges  parti- 
culières à  chacun  d'eux.  Aux  charges  communes,  qu'indique  notre  article,  il  y  a  lieu 
d'ajouter  notamment  les  réparations  à  faire  aux  puits,  fosses  d'aisances,  aqueducs, 
cours...,  et  généralement  à  toutes  les  parties  de  la  maison  qui  sont  à  l'usage  com- 
mun des  divers  propriétaires.  Il  faut  y  comprendre  aussi  l'impôt  foncier;  mais  non 
celui  des  portes  et  fenêtres  :  chaque  propriétaire  paye  pour  les  ouvertures  qui  lui 
sont  exclusivement  affectées.  Seul  l'impôt  dû  pour  les  portes  d'entrée  affectées  à 
l'usage  de  tous  les  propriétaires  serait  compris  parmi  les  charges  communes. 

Les  charges  communes  sont  supportées  par  chaque  propriétaire  proportionnelle- 
ment à  la  valeur  de  son  étage. 

N«  S.  De  la  mitoyenneté  des  clôtures  antres  que  les  mnrs, 

1298.  Les  dispositions  du  Code  civil  relatives  à  cette  matière  viennent 
d'être  profondément  modifiées  par  la  loi  des  29  juillet-25  août  1881  dont 
nous  avons  déjà  dit  quelques  mots  (supra,  n»  1264).  Nous  allons  d'abord 
transcrire  les  nouveaux  textes  en  regard  des  anciens. 


ANCIBNS    ABTIOLBS 

Art.  666.  Tous  fossés  entre  deux 
héritages  sont  présumés  mitoyens, 
s'il  n'y  a  titre  ou  marque  du  con- 
traire. 


NOUVEAUX  AETICLES 

Art.  666.  Toute  clôture  qui  sé- 
pare des  héritages  est  réputée  mi- 
toyenne, à  moins  quHl  n'y  ait  qu'un 
seul  des  héritages  en  état  de  clôture, 
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Art.  66uf.  Il  y  a  marque  de  non- 
mitoyenneté  lorsque  la  letée  ou  le 
rejet  de  la  terre  se  trouve  d'un  côté 
seulentent  du  fossé. 


Art.  668.  Le  fossé  est  censé  ajh 
partenir  exclusivement  à  celui  du 
côté  duquel  le  rejet  se  trouve. 


Art.  669.  Le  fossé  mitoyen  doit 
être  entretenu  à  frais  communs. 


Art.  6^0.  Toute  haie  qui  sépare 
des  héritages  est  réputée  mitoyenne, 
à  moins  qu'il  n'y  ait  qu'un  seul  des 
héritages  en  état  de  clôture,  ou  s'il 
n'y  a  titre  ou  possession  sujlsante 
au  contraire. 


ou,  s'il  y  a  titre,  prescription  ou 
marque  contraire. 

Pour  les  fossés,  il  y  a  marque  de 
non^mitoyenneté ,  lorsque  la  levée 
ou  le  r^et  de  la  terre  se  trouve  d'un 
côté  seulement  du  fossé. 

Le  fossé  est  censé  appartenir  esh 
elusivement  à  celui  du  côté  duquel 
le  rejet  se  trouve. 

Art.  66Tf.  La  clôture  mitoyenne 
doit  être  entretenue  à  frais  com- 
muns ;  mais  le  voisin  peut  se  sous- 
traire à  cette  obligation  en  renon- 
çant à  la  mitoyenneté.  —  Cette 
faculté  cesse  si  le  fossé  sert  habi- 
tuellement à  l'écoulement  des  eaux. 

Art.  668.  Le  voisin  dont  rhérita- 
ge  joint  un  fossé  ou  une  h/iie  non 
mitoyens  ne  peut  contraindre  le 
propriétaire  de  ce  fossé  ou  de  cette 
haie  à  lui  céder  la  mitoyenneté. 

Le  copropriétaire  d'une  haie  mi- 
toyenne  peut  la  détruire  jusqu*à 
la  limite  de  sa  propriété,  à  la  cAar- 
ge  de  construire  un  mur  swr  cette 
limite. 

La  mime  régie  est  applicable  au 
copropriétaire  d'un  fossé  mitoyen 
qui  ne  sert  qu'à  la  clôture. 

Art.  669.  Tant  que  dure  la  mi- 
toyenneté de  la  haie,  les  produits 
en  appartiennent  aux  propriétaires 
par  moitié. 

Art.  6^0.  Les  arbres  qui  se  troU' 
vent  dans  la  haie  înitoyenne  sosU 
mitoyens  comme  la  haie.  Les  arbres 
plantés  sur  la  ligne  séparative  de 
deux  héritages  sont  aussi  réputés 
mitoyens.  Lorsqu'ils  meurent  ou 
lorsqu'ils  sont  coupés  ou  arrachés, 
ces  arbres  sont  partagés  par  moitié. 
Les  fruits  sont  recueillis  à  frais 
communs  et  partagés  aussi  par  moi- 
tié,soit  qu'ils  tombentnaturellement, 
soit  que  la  chute  en  ait  été  provoquée, 
soit  qu'ils  aient  été  cueillis. 
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Chaque  prop'iétaire  a  le  droit 
d'exiger  que  les  arbres  mitoyens 

..   «^«   X        T  .       .  soient  arrachés. 

Art.  6r73.  Les  arbres  qui  se  trou- 
vent dans  la  haie  mitoyenne  sont 
mitoyens  comme  la  haie;  et  chacun 
des  deux  propriétaires  a  droit  de 
requérir  qu'ils  soient  abattus. 

1299.  Les  nouveaux  articles  636  à  670  août  étrangers  à  la  mitoyen- 
neté des  murs  de  clôture,  qui  continue  à  être  régie  par  les  dispositions 
des  articles  653  et  suivants.  Cela  résulte  du  texte  des  nouveaux  articles, 
et  plus  encore  des  explications  qui  ont  été  données  lors  de  la  confection 
de  la  loi  à  laquelle  ils  doivent  leur  rédaction  actuelle. 

1300.  D*après  le  nouvel  article  666  :  «  Toute  clôture  qui  sépare  des 
héritages  est  réputée  mitoyenne  >.  Le  législateur  de  1881  a  ainsi  géné- 
ralisé une  présomption,  que  le  Codecivilne  formulait  expressément  qu'en 
ce  qui  concerne  les  murs  (art.  653),  les  fossés  (art.  666)  et  les  haies  (art. 
670),  et  qu'il  sous-entendait  peut-être  en  ce  qui  concerne  les  autres 
clôtures,  telles  que  palissades,  treillages.  En  tout  cas,  le  texte  de  la  loi 
nouvelle  fait  disparaître  le  doute  auquel  pouvait  donner  lieu  le  silence 
du  Code  civil  sur  ce  point.  En  raison,  il  n'y  avait  aucun  motif  pour  dis- 
tinguer entre  les  différentes  clôtures;  on  devait  donc  leur  appliquer  à 
toutes  la  présomption  de  mitoyenneté.  Et  toutefois,  la  présomption  de 
mitoyenneté  établie  par  notre  article  ne  s'applique  qu'autant  que  les 
deux  héritages  sont  en  état  de  clôture.  Le  Code  civil  n'établissait  cette 
restriction  qu*en  ce  qui  concerne  les  murs  (art.  653)  et  les  haies  (art.  670). 
On  en  avait  conclu  qu'elle  ne  devait  pas  être  étendue  aux  fossés,  et  que 
par  suite  le  fossé  séparant  deux  héritages  était  présumé  mitoyen,  alors 
môme  qu'un  seul  des  héritages  était  en  état  de  clôture  (arg.,  art.  666). 
Mais  il  faut  convenir  qu'il  était  assez  difficile  de  donner  de  bonnes  raisons 
pour  jUBtifler  cette  particularité;  la  loi  nouvelle  a  eu  raison  de  la  faire 
disparaître.  Et  en  effet,  quelle  que  soit  la  clôture  qui  sépare  les  deux  héri- 
tages contigus,  la  présomption  de  mitoyenneté  n'a  de  raison  d'être 
qu'autant  que  les  deux  voisins  avaient  le  môme  intérêt  à  son  établis- 
sement. Or  cette  condition  se  trouva  bien  remplie  lorsque  les  deux 
héritages  sont  clos,  mais  elle  ne  l'est  plus  lorsqu'il  n'y  en  a  qu'un 
seul  en  état  de  clôture.  En  pareil  cas,  le  voisin  dont  l'héritage  est 
clos  avait  seul  intérêt  à  l'établissement  de  la  clôture;  du  moins  la  clô- 
ture n'offrait  pas  un  intérêt  égal  pour  l'autre  voisin,  dont  l'héritage  est 
ouvert  sur  un  ou  plusieurs  aspects.  Il  n'y  avait  donc  plus  lieu  de  la  pré- 
sumer mitoyenne. 

La  présomption  de  mitoyenneté  qui  nous  occupe  étant  basée  sur  Tin- 
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térôt  commun  qu'avaient  les  voisins  à  établir  la  clôture  qui  les  sépare, 
il  eu  résulte  qu'on  doit,  pour  décider  si  la  présomption  de  mitoyenneté 
est  ou  non  applicable,  considérer  Tétat  des  héritages  à  répoqueoùla 
clôture  a  été  établie.  Ainsi  une  haie,  qui  sépare  deux  héritag^es  aujour- 
d'hui clos  l'un  et  l'autre,  ne  serait  pas  présumée  mitoyenne,  si,  à  l'épo- 
que où  elle  a  été  plantée,  un  seul  des  héritages  était  en  état  de  clô- 
turé. 

1301.  La  haie,  qui  n'est  pas  présumée  mitoyenne  parce  qu'il  n'y  a  qo'an  seul 
des  héritages  en  état  de  clôture,  est-elle  présumée  appartenir  exclusivement  aa 
voisin  dont  l'héritage  est  clos,  de  telle  sorte  que  l'autre  voisin  ne  pourrait  faire 
tomber  cette  présomption  qu'au  moyen  d'un  titre  ou  de  la  prescription?  La  loi  nou- 
velle, pas  plus  que  l'ancienne,  ne  dit  rien  de  semblable,  et  dès  lors  la  présomption 
dont  il  s'agit  ne  saurait  être  admise  en  vertu  de  ce  principe  qu'il  n'y  a  pas  de  pré- 
somption légale  sans  loi.  Sous  l'empire  de  l'ancien  article  670,  la  Cour  de  cassation 
avait  résolu  la  question  dans  ce  sens,  au  sujet  d'une  haie  séparant  deux  héritages 
dont  un  seul  était  en  état  de  clôture  (Cass.,  it  mars  4872,  Sir.,  72. 4. 63),  et  elle  de- 
vrait recevoir  encore  la  même  solution  sous  l'empire  de  la  loi  nouvelle,  qui  a  repro- 
duit sur  ce  poict  les  termes  de  l'ancienne. 

Faut-il  conclure  de  là  que  le  propriétaire  de  l'héritage  clos,  qui  prétend  avoir  la 
propriété  exclusive  de  la  haie,  ne  pourra  tirer  aucun  parti,  au  point  de  vue  de  la 
preuve  de  sa  prétention,  de  cette  circonstance  que  son  fonds  est  seul  en  état  de 
clôture?  Ce  serait  tomber  dans  un  excès  opposé.  L'état  des  lieux  Tournira  en  pareil 
cas  une  présomption  simple,  dont  l'appréciation  sera  laissée  au  juge  du  fait  (arg., 
art.  4353),  et  sur  le  fondement  de  laquelle  il  pourrait  parfaitement  décider  que  la 
propriété  exclusive  de  la  haie  appartient  au  propriétaire  de  l'héritage  clos.  11  y  a 
une  objection.  Les  présomptions  simples  ne  sont  admissibles  comme  moyen  de 
preuve  que  dans  les  cas  où  la  loi  admet  la  preuve  testimoniale;  or  la  preuve  testi- 
moniale n'est  pas  reçue  en  matière  excédant  450  fr.  (art.  4344);  donc,  dans  l'by- 
pothise  dont  il  s'agit,  les  présomptions  simples  ne  pourront  pas  être  admises,  toutes 
les  fois  que  l'intérêt  engagé  sera  supérieur  à  cette  somme,  ce  qui  arrivera  le  plus 
souvent.  On  peut  répondre,  ce  nous  semble  :  que  les  présomptions  simples,  comme  la 
preuve  tistimoniale,  sont  admissibles  quel  que  soit  l'intérêt  engagé,  toutes  les 
fois  qu'il  a  été  impossible  au  réclamant  de  se  procurer  une  preuve  écrite  du  fait 
qu'il  s'agit  de  prouver  (arg.,  art.  4348  et  4353}.  Or  n'est-ce  pas  la  situation  de  celui 
qui  établit  à  ses  frais  excluswemeni  une  clôture  sur  la  limite  de  son  fonds?  Qu'on  dise 
donc  comment  il  devra  s'y  prendre  pour  se  procurer  une  preuve  écrite  de  ce  fait. 
Nous  entendons  une  preuve  écrite  opposable  à  son  voisin,  c'est-à-dire  un  écrit  éma- 
nant de  lui  ou  réputé  tel? 

Ainsi  les  faits,  qui  détruisent  une  présomption  légale  de  mitoyenneté,  n'en- 
traînent pas  nécessairement  une  présomption  légale  de  propriété  exclusive  au  pro- 
fit de  l'un  des  voisins.  Cette  dernière  présomption  ne  peut  être  admise  que  dans  les 
cas  où  un  texte  formel  l'établit,  comme  on  en  voit  des  exemples  dans  l'article  654, 
et  dans  l'ancien  article  668,  dont  la  disposition  a  été  reproduite  par  la  loi  nouvelle. 
En  l'absence  d'une  semblable  disposition,  les  faits,  qui  détruisent  la  présomption 
légale  de  mitoyenneté,  ne  peuvent  être  invoqués  que  comme  présomptions  simples 
par  application  de  l'article  4353. 

On  voit  donc  qu'il  faut  bien  se  garder  de  confondre  les  marques  de  nonrmitùymmdé, 
qui  font  nécessairement  naître  une  présomption  de  propriété  exclusive  au  profit 
de  l'un  des  voisins  (arg.,  art.  654  et  666),  avec  les  circonstances  qui  détruisent 
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porement  et  simplement  une  présomption  de  mitoyenneté.  L'existence  da  rejet  de 
la  terre  d'un  seul  côté  da  fossé  est  une  marque  de  notHfniloyenneté;  il  doit  en  résul- 
ter forcément  que  le  fossé  appartient  exclusivement  à  Tun  des  voisins  ;  car  un  fait, 
qui  prouve  que  le  fossé  n'est  p€U  nUtoyen,  prouve  nécessairement  qu'il  appartient  à 
un  seul  des  deux  voisins.  Au  contraire  cette  circonstance  qu'un  seul  des  fonds  sépa- 
rés par  un  fossé  est  en  état  de  clôture,  n'est  pas  une  marque  de  non-mitoyenneté; 
c'est  un  fait  destructif  de  la  présomption  de  mitoyenneté,  et  voilà  tout.  Mais  de  ce 
que  le  fossé  n'est  plus  pr^niïntf  mitoyen,  il  n'en  résulte  pas  nécessairement  qu'il  ne 
le  soit  pas,  ni  surtout  qu'il  appartienne  exclusivement  à  tel  voisin.  Autre  chose 
est  la  présomption  de  non^mitoyenneté  qui  est  une  présomption  de  propriété  exclu- 
sive, autre  chose  la  non^résomption  de  mitoyennetéf  qui  n'est  que  l'absence  de  toute 
présomption  relativement  à  la  mitoyenneté. 

1302.  La  présomption  de  mitoyenneté  établie  par  l'article  666 
tombe  :  «  s'il  y  a  titre,  prescription  ou  marque  contraire  ».  Le  légis- 
lateur de  1881,  qui  soumet  toutes  les  clôtures  à  une  règle  uniforme 
en  ce  qui  concerne  la  présomption  de  mitoyenneté,  les  soumet  à  une 
règle  uniforme  aussi  relativement  aux  modes  de  preuves  de  la  non- 
mitoyenneté. 

1303.  La  présomption  de  mitoyenneté  tombe  d'abord  devant  un 
titre.  En  cas  de  conflit  entre  la  présomption  et  le  titre,  c'est  ce  dernier 
qui  l'emporte  (Cpr.  supra,  n®  1273).  Tel  serait  le  cas  où,  étant  pro- 
priétaire de  deux  pièces  de  terre  closes  de  toutes  parts  et  séparées 
par  une  haie,  je  vous  vendrais  l'une,  mais  en  me  réservant  par  une 
clause  formelle  de  l'acte  de  vente  la  propriété  exclusive  de  la  haie. 

1304.  La  présomption  de  mitoyenneté  peut  tomber  en  second  lieu 
devant  la  prescription.  Cette  disposition  signifie  que,  si  l'un  des  voisins 
a  possédé  à  titre  de  propriétaire  exclusif  Ia  clôture  qui  sépare  les  deux 
héritages  pendant  le  temps  requis  pour  la  prescription,  son  droit  de 
lûitoyenneté  se  sera  transformé  en  un  droit  de  propriété  exclusive. 

Notre  législateur  a  ainsi  tranché  la  controverse  qui  s'était  élevée  sous  l'empire  du 
Code  civil  sur  le  sens  des  mots  a  s'il  n'y  a  titre  ou  possession  suffisante  au  contraire  » 
de  l'article  670.  Quelques-uns  pensaient  que  la  possession,  dont  le  législateur  enten- 
dait parler,  et  qui  faisait  tomber  la  présomption  de  mitoyenneté,  était  la  possession 
<amale,  La  plupart  des  auteurs  estimaient  au  contraire  qu'il  s'agissait  de  la  possession 
pendant  le  temps  requis  pour  la  prescription.  Ils  se  fondaient  principalement  sur  ce 
que  la  loi  mettait  la  possession  sur  la  même  ligne  que  le  titre  :  n'était-ce  pas  dire 
que  la  possession  dont  elle  entendait  parler  était  une  possession  équivalente  à  un 
titre,  c'est-à-dire  une  possession  suffisante  pour  engendrer  la  prescription  ?  C'est  cette 
deroière  solution  qu'a  consacrée  législativement  notre  nouvel  article,  et  il  convient 
d'ajouter  que  c'est  la  bonne. 

1305.  Enfin  la  présomption  de  mitoyenneté  peut  tomber  devant  une 
marque  contraire.  Quelles  sont  les  marques  de  non-mitoyenneté  ?  Notre 
législateur,  reproduisant  à  peu  près  littéralement  les  dispositions  des  an- 
ciens articles  66^1  et  668,  dit  :  «  Pour  les  fossés  il  y  a  marque  de  non-mi- 
teyenneté  lorsque  la  levée  ou  le  rejet  de  la  terre  se  trouve  d'un  côté  seu- 
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letaent  du  fossé.  Le  fossé  est  censé  appartenir  exclusivement  à  celui  du 
côté  duquel  le  rejet  se  trouve  >.  Présomption  très-rationnelle.  Quand  deux 
voisins  creusent  à  frais  communs  un  fossé  mitoyen  sur  la  ligne  sépara- 
tive  de  leurs  héritages,  ils  rejettent  ordinairement  la  terre  des  deut 
côtés.  Il  n'y  a  pas  de  raison  en  effet  pour  la  rejeter  sur  l'un  plutôt  que 
sur  l'autre;  car  si  le  rejet  de  la  terre  constitue  un  avantage,  il  est  natu- 
rel que  chaque  voisin  en  ait  sa  part,  et,  s'il  constitue  une  charge,  il  ne 
serait  pas  justo  qu'elle  fût  supportée  par  un  seul.  Cette  double  loi 
d'équité  sera  vraisemblablement  observée  toutes  les  fois  que  le  fossé  sera 
construit  à  frais  communs,  et  par  con^^équent  si  le  rejet  de  la  terre 
n'existe  que  d'un  côté,  tout  porte  à  croire  que  le  fossé  a  été  construit 
par  un  seul  des  voisins  sur  son  terrain.  Il  a  rejeté  toute  la  terre  de  son 
côté,  parce  qu'il  a  voulu  garder  pour  lui  tout  le  profit  du  rejet,  ou 
parce  que  le  voisin  s'est  opposé  à  ce  qu'il  lui  en  fît  partager  la  charge. 
Aussi  la  loi  déclare -t-elle  que  le  fossé  construit  dans  ces  conditions  est 
exclusivement  sa  propriété. 

1306*  Uoe  marque  de  Don-mitoyenneté  n'étant  pas  autre  chose  qu'une  présomp- 
tion légale  de  propriété  exclusive  au  profit  de  l'un  des  voisins,  et  les  présomptions 
légales  étant  de  droit  étroit  et  par  suite  de  stricte  interprétation,  on  en  concluait 
généralement  sous  l'empire  de  la  loi  ancienne,  et  on  doit  en  conclure  encore  sous 
l'empire  de  la  loi  nouvelle  qu'il  n'y  a  pas,  en  ce  qui  concerne  les  fossés,  d'autres 
marques  de  non-mitoyenneté  que  celle  qui  est  indiquée  par  l'article  666.  Ainsi  cette 
circonstance  que  l'un  des  voisins  a  seul  curé  le  fossé  et  employé  le  produit  da  curage 
à  la  fécondation  de  ses  terres,  ne  formerait  pasen  sa  faveur  une  présomption  de  non- 
mitoyenneté  et  par  suite  de  propriété  exclusive.  Ce  fait,  comme  tous  autres  du 
même  genre,  ne  pourrait  être  considéré  que  comme  une  présomption  simple  à 
laquelle  les  juges  pourraient  avoir  tel  égard  que  de  raison  (cpr.  supra,  n<>  4301). 

Si  l'on  admet  la  solution  qui  vient  d'être  développée,  on  doit  admettre  aussi  qu'il 
n'existe  pas,  en  ce  qui  concerne  les  haies  et  les  autres  clôtures,  de  présomption  légale 
de  non-mitoyenneté;  car  la  loi  n'en  indique  aucune.  Les  différents  signes,  qui  pour- 
ront rendre  plus  ou  moins  probable  le  droit  exclusif  de  propriété  de  l'un  des  voisins 
sur  la  clôture  qui  sépare  les  deux  héritages,  ne  pourront  donc  être  invoqués  que 
comme  présomptions  simples  (arg.,  art.  4353). 

1307.  Le  nouvel  article  667,  généralisant  pour  toutes  les  clôtures  les 
dispositions  des  articles  655  et  656  relatives  aux  murs  mitoyens,  dispose 
que  :  «  La  clôture  mitoyenne  doit  être  entretenue  à  frais  communs; 
mais  le  voisin  peut  se  soustraire  à  cette  obligation  en  renonçant  à  la 
mitoyenneté».  Sur  ce  dernier  point,  quelques  difficultés  s'étaient  élevées, 
sous  l'empire  du  Code  civil,  pour  les  clôtures  autres  que  les  murs.  La 
loi  nouvelle  consacre  la  solution  qui  était  généralement  admise,  et  qui 
n'est  qu'une  déduction  de  ce  principe  :  que  celui  qui  est  tenu propUr 
rem  peut  se  décharger  de  son  obligation  par  l'abandon  de  son  droit  sur 
la  chose  à  Toccasion  de  laquelle  il  est  tenu.  L'article  ajoute  :  €  Cette 
faculté  cesse,  si  le  fossé  sert  habituellement  à  l'écoulement  des  eaus  ». 
Si  Ton  eût  permis  à  l'un  des  voisins  d'abandonner  la  mitoyenneté  daas  ce 
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cas»  on  l'aurait  autorisé  à  en  conserver  les  avantages  sans  en  supporter 
les  charges.  Cette  disposition  peut  donc  être  considérée  comme  le  pen- 
dant de  celle  contenue  dans  l'article  656  in  fine. 

130d.  Les  motifs,  qui  ont  porté  le  législateur  à  autoriser  une  sorte 
d'expropriation  pour   cause  d'utilité  privée,  en  permettant  au  pro- 
priétaire joignant  un  mur  d'exiger  que  la  mitoyenneté  lui  en  soit 
cédée  (art  661),  ne  se  rencontrant  plus,  ou  tout  au  moins  ne  se  rencon- 
trant qu'en  partie,  quand  il  s'agit  d'une  clôture  autre  qu'un  mur,  il 
était  tout  simple  que  le  législateur  n'étendit  pas  à  ce  cas  la  faculté 
d'exiger  la  cession  de  la  mitoyenneté.  Mais  on  ne  voit  pas  trop  quelle 
utilité  il  y  avait  à  le  dire;  car  il  va  de  soi  qu'une  faculté,  aussi  exorbi- 
tante que  celle  autorisée  par  l'article  661,n'est  pas  susceptible  d'être  éten- 
due d'un  cas  à  un  autre.  Aussi  M.  Xavier  Blanc  a-t-il  demandé  au  Sénat 
la  suppression  de  Talinéa  l*'  du  nouvel  article  668,  qui  consacre  cette 
déduction  élémentaire  d'un  principe  certain.  A  entendre  la  réponse 
qui  lui  a  été  faite  par  le  rapporteur  :  savoir  que  la  loi  s'appliquerait  sur- 
tout à  des  agriculteurs  qui  en  général  ne  sont  pas  des  jurisconsultes, 
et  que  par  suite  elle  ne  saurait  être  trop  claire,  on  pensera  sans  doute 
qu'il  a  dû  obtenir  gain  do  cause.  Ce  serait  une  erreur.  Le  Sénat  a  main- 
tenu l'alinéa  !•'  de  l'article  668.  M.  Xavier  Blanc  n'a  même  pas  pu 
obtenir  comme  fiche  de  consolation  la  suppression  dans  ledit  alinéa 
des  mots  non  mitoyens,  qui  constituent  cependant  une  su^erfétation 
évidente,  et  que  le  législateur  de  1804  s'est  bien  gardé,  lui,  d'insérer 
dans  l'article  661. 

1308.  On  ne  peut  pas  adresser  le  même  reproche  d'inutilité  à  l'ali- 
néa 2  de  l'article  668,  aux  termes  duquel  :  «  Le  copropriétaire  d'une 
haie  mitoyenne  peut  la  détruire  jusqu'à  la  limite  de  sa  propriété  à  la 
charge  de  construire  un  mur  sur  cette  limite.  La  même  règle  est  ap- 
plicable au  copropriétaire  d'un  fossé  mitoyen  qui  ne  sert  qu'à  la  clô- 
ture ».  C'est  une  innovation  :  sous  l'empire  du  Code  civil  l'un  des  co- 
propriétaires de  la  haie  ou  du  fossé  mitoyen  n'aurait  certainement  pas 
eu  un  pareil  droit.  On  a  dit  pour  la  justifier  que  le  voisin  ne  peut  pas 
se  plaindre  du  changement  qui  est  accompli  par  l'autre,  puisque  la 
haie  ou  le  fossé  sera  remplacé  par  un  mur  qui  formera  une  meilleure 
clôture  et  qui,  occupant  moins  d'espace  que  le  fossé  ou  la  haie,  per- 
mettra de  rendre  à  la  culture  un  terrain  qui  s'y  trouvait  auparavant 
soustrait.  Cette  raison  n'existant  pas  lorsque  le  fossé  présente  une 
autre  utilité  que  celle  de  la  clôture»  par  exemple  lorsqu'il  sert  à  l'écou* 
lement  des  eaux,  on  s'explique  tout  naturellement  l'exception  que 
i^otre  article  établit  pour  ce  cas. 

La  disposition,  qui  vient  d'être  analysée,  implique  que  les  copropri^ 
^es  de  la  haie  ou  du  fossé  mitoyen  ne  peuvent  pas  demander  sa 
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suppreasion  et  le  partage  du  terrain  qu'il  occupait.  Notre  texte  résout 
ainsi  implicitement  la  difficulté  qui  s'était  élevée  sur  ce  point  sous  l'em- 
pire du  Code  civil,  etil  lui  donne  la  solution  que  la  majorité  des  auteurs 
avait  admise. 

1310.  Aux  termes  du  nouvel  article  669  :  €  Tant  que  dure  la 
mitoyenneté  de  la  haie,  les  produits  en  appartiennent  aux  propriétaires 
par  moitié.  » 

Bncore  un  texte  dont  M.  Xavier  Blanc  n*a  pas  eu  beaucoup  de  peine 
à  démontrer  rinutilitô  et  dont  il  a  cependant  en  vain  demandé  la  sup- 
pression. Il  fallait  bien,  a  dit  le  rapporteur  de  la  loi,  avoir  quelque  chose 
à  mettre  sous  le  n*  669,  pour  échapper  à  l'alternative  de  chang^er  le 
numérotage  des  articles  du  Code  civil  ou  de  laisser  un  numéro  en 
blanc! 

1311.  Le  nouvel  article  670  reproduit  l'ancien  article  6^13  en  le  com- 
plétant. Il  décide  d'abord  que  :  €  Les  arbres  qui  se  trouvent  dans  la  haie 
mitoyenne  sont  mitoyens  comme  la  haie  >.  Il  en  est  ainsi,  alors  même 
que  les  arbres  seraient  plus  rapprochés  de  l'un  des  voisins  que  de  l'autre 
ou  môme  tout  entiers  de  son  côté.  C'est  une  conséquence  du  principe 
que  la  chose  mitoyenne  est  indivise  entre  les  deux  voisins  :  chacun  a  un 
droit  égal  sur  chacune  de  ses  parties,  donc  sur  les  arbres  qui  sont  com- 
pris dans  la  haie. 

L'article  ajoute  :  «  Les  arbres  plantés  sur  la  ligne  séparative  de  deux 
héritages  sont  aussi  réputés  mitoyens».  Ce  texte  tranche  une  controverse 
qui  s'était  élevée  sous  l'empire  du  Code  civil.  Beaucoup  pensaient  que 
chaque  voisin  était  propriétaire  des  arbres  proportionellement  à  la  partie 
du  tronc  qui  se  trouvait  de  son  cété. 

Le  principe  de  la  mitoyenneté  des  arbres  étant  proclamé,  il  s'en  sui- 
vait nécessairement  que  leurs  fruits  devaient  être  partagés  par  portions 
égales  entre  les  deux  voisins,  et  que  les  arbres  eux-mêmes  une  fois 
abattus  ou  arrachés  devaient  être  partagés  de  la  même  façon.  Notre 
nouveau  législateur  a  cru  utile  de  formuler  ces  déductions  que  le  légis- 
lateur du  Code  civil  s'était  borné  avec  raison  à  sous-entendre.  Au  sujet 
des  fruits,  il  entre  dans  certains  détails  dont  l'utilité  peut  aussi  paraître 
contestable  quand  il  dit  :  «  Les  fruits  sont  recueillis  à  frais  communs, 
et  partagés  par  moitié,  soit  qu'ils  tombent  naturellement,  soit  que  la 
chute  en  ait  été  provoquée,  soit  qu'ils  aient  été  cueillis  >. 

Notre  article  dit  en  terminant  que  chaque  propriétaire  a  le  droit 
d'exiger  que  les  arbres  mitoyens  soient  arrachés.  L'ancien  article  6^33 
disait  abattus  :  le  mot  arraché Qst  plus  radical.  C'est  une  exception,  facile 
à  justifier  d'ailleurs,  au  principe  que  l'un  des  copropriétaires  de  la  chose 
mitoyenne  n'en  peut  pas  demander  le  partage,  et  qui  n'aurait  pu  être 
admise  si  un  texte  de  la  loi  ne  l'avait  consacrée.  Cette  disposition  prouve 
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bien  qu'en  principe  l'un  des  copropriétaires  ne  peut  pas  demander  le 
partage  de  la  chose  mitoyenne. 

§  II.  Delà  distance  à  observer  pour  les  plantations. 

1312.  Nous  avons  déjèi  dit  que  les  articles  &li  et  612  du  Code  civil, 
qui  réglementaient  cette  matière,  ont  été  eux  aussi  modifiés  profondé- 
ment par  la  loi  du  29  juillet  1881.  Voici  d'abord  les  textes  anciens  et  les 
nouveaux  : 


AKCIBNS  ABTICLBS 

Art.  671.  Il  n'est  permis  de  plan- 
ter des  arbres  de  haute  tige  qu'à  la 
distance   prescrite  par  les  règle- 
ments   particuliers    actuellement 
existants,  ou  par  les  usages  cons- 
tants et  reconnues;  et,  à  défaut  de 
règlements  et  usages,  qu'à  la  dis- 
tance de  deux  mètres  de  la  ligne 
séparative  des  deux  héritages  pour 
les  arbres  à  haute  tige,  et  à  la  dis- 
tance d'un  demirmètre  pour  les  au- 
tres arbres  et  haies  vives. 


Art.  672.  le  voisin  peut  exiger 
que  les  arbres  et  haies  plantés  à 
une  moindre  distance  soient  arra- 
chés, —  Celui  sur  la  propriété  du- 
quel avancent  les  branches  des  ar- 
Ires  du  voisin,  peut  contraindre  ce- 
lui-ci à  couper  ces  branches.  —  Si 
ce  sont  les  racines  qui  avancent  sur 
son  héritage,  il  a  le  droit  de  les  y 
couper  lui-même. 


NOUVEAUX   ABTICLES 

Art.  671.  //  n'est  permis  d'avoir 
des  arbres,  arbrisseaux  et  arbustes 
près  de  la  limite  de  la  propriété 
voisine  qu'à  la  distance  prescrite 
par  les  règlements  particuliers  ac- 
tuellementexistants  ou  par  des  usa^ 
ges  constants  et  reconnus,  et,  à  dé- 
faut de  règlements  et  usages,  qu'à 
la  distance  de  deux  mètres  de  la 
ligne  séparative  des  deux  héritages 
pour  les  plantations  dont  la  hau- 
teur dépasse  deux  mètres,  et  à  la 
distante  d'un  demi-mètre  pour  les 
autres  plantations. 

Les  arbres,  arbustes  et  arbris- 
seaux de  toute  espèce  peuvent  être 
plantés  en  espaliers,  de  chaque  côté 
du  mur  séparatif,  sans  que  Von  soit 
tenu  d'observer  aucune  distance, 
mais  ils  ne  pourront  dépasser  la 
crête  du  mur. 

Si  le  mur  n'est  pas  mitoyen,  le 
propriétaire  seul  a  le  droit  d'y  ap- 
puyer ses  espaliers. 

Art.  672.  Le  voisin  peut  exiger 
que  les  arbres,  arbrisseaux  et  ar- 
bustes, plantés  à  une  distance  moin- 
dre que  la  distance  légale,  soient 
arrachés  ou  réduits  à  la  hauteur 
déterminée  dans  l'article  précédent, 
à  moins  qtc'il  n'y  ait  titre,  destina- 
tion du  père  de  famille  ou  prescrip- 
tion trentenaire. 

Si  les  arbres  ineurent  ou  s'ils  sont 
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coupés  ou  arrachés,  le  voisim  ne 
peut  les  remplacer  çu^en  observait 
les  distances  légales. 

Art.  6T3.  Celui  sur  la  propriéU 
duquel  avancent  les  branches  des 
arbres  du  voisin  peut  contrainén 
celui-ci  à  les  couper.  Les  fruits 
tombés  naturellement  de  ces  braur 
ches  lui  appartiennent. 

Si  ce  sont  les  racines  qui  avan- 
cent sur  son  héritage,  il  aie  droit 
de  les  y  couper  lui-même. 

Le  droit  de  couper  les  racines  ou 
de  faire  couper  les  branches  est 
imprescriptible. 

1313.  Un  propriétaire  peut  construire  sur  Textréme  limite  de  son 
héritage,  mais  il  ne  peut  planter  d'arbres  ou  arbustes  qu%  une  certaine 
distance  du  fonds  voisin.  Sur  ce  dernier  point  la  loi  apporte  une  restric- 
tion grave  au  droit  absolu  de  disposition  qui  appartient  au  propriétaire. 
Elle  était  commandée  par  la  nature  des  choses.  Un  arbre  planté  sur 
l'extrême  limite  d'un  héritage  ou  trop  près  de  cette  limite,  aurait  pu 
nuire  à  Thérita^e  voisin  par  ses  branches  et  surtout  par  ses  racines. 
Sans  doute  un  propriétaire  est  seigneur  et  maître  sur  son  fonds;  mais 
il  n'a  pas  le  droit  d'empiéter  sur  celui  d'autrui  ;  or  une  plantation  trop 
rapprochée  conduit  nécessairement,  sinon  dans  le  présent,  du  moins 
dans  l'avenir,  à  un  empiétement  sur  le  voisin.  La  loi  devait  le  prévenir, 
et  c'est  le  but  qu'elle  s'est  proposé  en  édictant  les  dispositions  de  nos 
articles,  qui  déterminent  la  distance  que  les  propriétaires  voisins  doivent 
respectivement  observer  pour  leurs  plantations. 

Le  Code  civil  maintenait,  en  ce  qui  concerne  la  distance  à  observer 
pour  les  plantations,  l'autorité  des  règlements  particuliers  et  des  \isages 
constants  et  reconnus.  A  défaut  de  règlements  et  usages  il  fixait  la  dis- 
tance à  observer  à  deux  mètres  pour  les  arbresde  haute  tige  et  à 
cinquante  centimètres  pour  les  arbres  de  basse  tige  et  les  haies  vives 
(art.  671). 

Le  législateur  de  1804  n'ayant  pas  donné  la  liste  des  arbres  de  haute  et 
basse  tige,  il  appartenait  naturellement  au  juge  de  décider,  dans  chaque 
espèce  qui  lui  était  soumise,  si  tels  arbres  étaient  ou  non  de  haute  tige. 
Mais  quelles  règles  devait-il  suivre  pour  cette  détermination?  Sur  cette 
difllcile  question  un  conflit  grave  s'était  élevé  entre  la  Cour  de  cassation 
et  les  tribunaux  soumis  à  sa  censure.  Ces  derniers  la  résolvaient  géné- 
ralement en  ayant  égard  h  l'aménagement  de  Parbre  et  non  à  son 
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essence  :  de  telle  sorte  que  le  môme  arbre  pouvait  être  considéré  tantôt 
comme  étant  de  haute  tige,  tantôt  comme  étant  de  basse  tige,  suivant 
le  développement  qu'on  lui  permettait  de  prendre.  D'après  ce  critérium, 
un  frêne  croissant  en  plein  vent  était  un  arbre  de  haute  tige,  et  ne 
pouvait  être  planta  qu*à  deux  mètres  deThéritage  voisin  ;  au  contraire 
une  haie  plantée  de  frênes  que  Ton  recépait  périodiquement,  tous  Us 
trois  ans,  tous  les  quatre  ans,  de  manière  qu'ils  ne  dépassassent  jamais 
une  certaine  hauteur,quatre  mètres  par  exemple,  était  considérée  comme 
composée  d'arbres  de  bosse  tige,  et  pouvait  être  plantée  à  50  centi- 
mètres de  rhéritage  voisin. 

La  Cour  de  cassation  estimait  au  contraire  que,  la  question  de  savoir 
si  un  arbre  est  de  haute  ou  de  basse  tige  devait  être  résolue  en  tenant 
compte  uniquement  de  Y  essence  do  l'arbre,  quel  que  fût  d'ailleurs  son 
aménagement.  Sa  jurisprudence  était  constante  sur  ce  point.  Il  est  inu- 
tile de  citer  les  arrêts. 

La  Cour  suprême  allait  plus  loin.  Argumentant  judaïquement  des 
termes  de  l'article  671,  elle  décidait  que  les  usages  locaux  avaient  bien 
force  de  loi  en  tant  qu'ils  autorisaient  la  plantation  à  une  distance 
plus  rapprochée  que  la  distance  légale,  mais  non  en  tant  qu'ils  établis- 
saient l'assimilation  d'arbres  de  haute  tige  à  des  arbres  de  basse  tige, 
lorsqu'ils  étaient  aménagés  d'une  certaine  façon.  Ainsi,  en  face  d'attes- 
tations en  règle  constatant  de  la  manière  la  plus  positive  que  les 
usages  locaux  assimilaient  les  frênes  à  des  arbres  de  basse  essence 
quand  ils  étaient  périodiquement  recépés  tous  les  trois  ans,  tous 
les  quatre  ans,  et  qu'en  conséquence  la  plantation  en  était  autorisée 
à  une  distance  moindre  de  deux  mètres  par  les  usages  locaux, 
la  Cour  de  cassation  a  jugé  qu'il  n'y  avait  nul  compte  à  tenir  de  ces 
usages. 

Cette  jurisprudence  était  fatale  pour  certains  pays  dans  lesquels  il  est 
d'usage  de  planter  des  haies  formées  d'arbres  de  haute  tige,  qui  offrent  le 
double  avantage  d'opposer  aux  bestiaux  un  obstacle  infranchissable, et  de 
fournir  aux  habitants  un  bois  précieux  pour  leur  chauffage.  Aussi  notre 
nouveau  législateur  n'a-t-il  pas  voulu  la  consacrer.  Il  a  préféré  sanc- 
tionner la  jurisprudence  contraire,  celle  que  M.  Baoul  Duval  a  appelée  la 
jurisprudence  des  juges  de  paix.  En  supposant  que  cette  dernière  ne  fût 
pas  la  plus  conforme  au  texte  de  la  loi,  elle  était  certainement  la  plus  en 
harmonie  avec  les  besoins  de  la  pratique.  D'après  le  nouvel  article  6*71, 
il  n'y  a  jamais  lieu  de  considérer  Tessence  de  l'arbre  pour  résoudre 
la  question  de  savoir  à  quelle  distance  il  doit  être  planté,  mais  unique- 
ment son  aménagement.  Un  arbre  d'une  essence  quelconque  peut 
être  planté  à  une  distance  de  cinquante  centimètres  de  l'héritage  voisin. 
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à  la  condition  d*étre  maintenu  à  une  hauteur  ne  dépassant  pas  deux 
mètres  (1). 

1314.  Telle  est  la  disposition  capitale  de  la  loi  nouvelle  relativement 
aux  plantations.  En  supposant  que  l'article  611  du  Code  civil  dût  rece- 
voir rinterprétation  que  lui  donnait  la  Cour  de  cassation,  il  est  certain 
que  cette  loi  réalise  à  ce  point  de  vue  une  importante  améliora- 
tion. D*abord  elle  supprime  rarbitraire,  que  la  distinction  des  arbres  de 
haute  tige  et  de  basse  tige  engendrait  nécessairement  dans  les  décisions 
du  juge.  D'un  autre  côté  le  système  de  la  loi  nouvelle  ne  se  justifie  pas 
moins  bien  au  point  de  vue  rationnel  qu'au  point  de  vue  de  Tapplication 
pratique.  Ce  dont  il  y  a  lieu  de  se  préoccuper  ici  bien  évidemment,  c^est 
du  dommage  que  les  plantations  faites  par  Tun  des  voisin»  peuvent 
causer  à  l'autre  par  leurs  branches  et  par  leurs  racines.  Or,  tout  le 
monde  sait  aujourd'hui  ce  que  les  rédacteurs  du  Code  ignoraient  peut- 
être,  c'est  qu'un  arbre  se  développe  à  peu  près  également  par  les  bran- 
ches et  par  les  racines,  de  sorte  qu'en  limitant  son  domaine  aérien,  on 
limite  dans  la  même  proportion  son  domaine  souterrain.  Cest  donc  de 
la  hauteur  de  l'arbre  qu'il  faut  se  préoccuper  et  non  pas  de  son 
essence. 

1315.  Les  autres  dispositions  de  la  loi  nouvelle  reproduisent  en  les 
complétant  les  anciens  articles  671  et  672. 

Ainsi  le  nouvel  article  671  maintient,  en  conservant  exactement  ses 
termes,  la  disposition  de  l'ancien  relative  aux  règlements  et  usages  : 
«  Il  n'est  permis  d'avoir  des  arbres,  arbrisseaux  et  arbustes  près  de  la 
limite  de  la  propriété  voisine  g[%'à  la  distance  prescrite  par  les  règle- 
ments particuliers  actuellement  existants  ou  par  les  usages  constants  et 
reconnus,  et  à  défaut »  Les  mots  €  règlements  particuliers  actuelle- 
ment existants  >  désignaient  dans  l'ancien  article  671  les  règlements 
existants  à  l'époque  de  la  promulgation  du  Code  civil  ou  plutôt  de  la 
loi  qui  contenait  l'article  671.  Le  législateur  de  1804  voulait  bien  main- 
tenir les  règlements  actuellement  en  vigueur,  mais  il  ne  voulait  pas 
autoriser  la  création  de  nouveaux  règlements,  parce  qu'il  aurait  ainsi 
compromis  le  succès  de  l'œuvre  d'unification  législative  qu'il  avait  en- 

(4)  D'après  le  projet  du  Gouvernement,  la  distance  à  observer  était  de  0™  30  pour 
les  arbres  ne  dépassant  pas  2  mètres  de  hauteur,  de  0">  60  pour  ceux  ne  dépassant  pas 
4  mètres,  de  2  mètres  pour  les  autres.  Le  projet  proposé  parla  commission  fixait  ia 
distance  mtntma  à  observer  pour  les  plantations  à  0»^  50,  et  la  hauteur  maxima  des 
arbres  plantés  h.  cette  distance  &  4  mètres.  Cette  hauteur  a  été  réduite  à  2  mètres 
sur  un  amendement  proposé  par  M.  Labiche  et  accepté  par  la  commission.  C'est  à  ce 
mômeamendement  qu'on  doit  la  disposition  relative  aux  règlements  actuellement 
existants  et  aux  usages  locaux,  qui  ne  figurait  ni  dans  le  projet  du  Gouvernement 
ni  dans  celui  de  la  commission. 
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tf^rise.  Ce  sont  iadubltablemeTit  ces  mêmes  règlements  que  le  législ^ 
t^r  de  1861  entend  désigner  dans  le  nauvel  article  671.  Maïs  alors  il 
atirait  dû  changer  la  formule  ;  car,  dans  un  texte  écrit  en  1881,  les  mots 
règlements  actwllerkentewiëtanU  désignent  les  règlements  existant  en 
1881  et  non  ceux  existant  en  1804. 

Par  la  substitution  des  mots  «  Il  n'edt  permis  ^*avovr  des  arbres...  > 
aux  mots  «  il  n'est  permis  de  planter  des  arbres  »  de  l'ancien  art.  671, 
noftre  nouveau  législateur  a  tranché  le  doute,  bien  léger  il  est  yrai, 
que  ce  dernier  texte  avait  fait  naittre  sur  le  point  de  savoir  si  les  ar- 
bres Tenus  naturetlement  éisaient  soumis  à  la  distance  légale  comme 
c6u&  plantés  par  l'homme.  L'affirmative,  qui  était  généralement  admièe 
par  les  auteurs,  est  aujourd'hui  législativement  consacrée. 

Sous  l'empire  de  la  loi  nouvelle,  comme  sous  celui  de  l'ancienifé, 
la  distance  légale  doit  être  calctQée  depuis  le  centre  de  l'arbre  jusqu'à  la 
ligne  séparative  des  deux  propriétés.  Si  les  propriétés  sont  séparées 
par  une  clôture  mitoyenne,  la  ligne  séparative  est  censée  être  àti 
milieu  de  l'espace  occupé  par  la  clôture. 

L'ancien  article  611  formulant  daitô  les  termes  les  plus  absolus  la 
rè^lè  relative  aux  distances  à  observer  potrr  les  plantations,  les  au- 
teurs 'en  concluaient  gônéralettï&ùt  que  cette  règle  était  applicable 
mémo  tiux  plantations  en  espalier  faites  le  long  d'un  mur,  bien  que 
cette  application  fût  difficile  à  justifier  au  point  de  vue  rationnel,  les 
arbres  plantés  en  espalier  le  long  d'un  mur  ne  pouvant  guère  nuife 
an  voisin  par  leurs  racines  ni  même  par  leurft  branches,  si  du  moins  on  ne 
les  laisse  pas  dépasser  la  hauteur  de  mur.  De  là  serait  résultée  l'intèr* 
diction  à  peu  près  absolue  de  planter  des  espaliers  le  long  d'un  mur  de 
clôture  mitoyen  ou  non,  si  presque  partout  les  usages  locaux  n'étaient 
vefnus  corriger  sur  ce  point  la  rigueur  de  la  loi.  Le  droit  que  les  ûisd^es 
locaux  conféraient  dans  la  plupart  des  localités,  est  aujourd'hui  inscrit 
dans  le  nouvel  atticle  6*71 ,  doût  l'alinéa  2  est  ainsi  conçu  :  «  Les  arbres, 
afipbustes  et  arbrisseaux  de  toute  espèce  peuvent  être  plantés  en  espa- 
lièfr  de  chaque  côté  du  mur  séparatif,  sans  que  l'on  soit  tenu  d'obser- 
Vet  aucune  distance,  mais  ils  ne  pourront  dépasser  la  crête  du  mur. 
Si  le  mur  n'est  pas  mitoyen,  le  propriétaire  seul  a  le  droit  d'y  appuyer 
sfes  espaliers  >.  Cette  dernière  disposition  nous  parait  complètement 
inutile;  elle  n'est  qu'une  déduction  toute  simple  du  principe  que  la 
propriété  est  un  droit  exclusif  {tnpta,  n<>  1062). 

Ï816.  Qu'arrivera-t-il  tnaintanant  si  les  prescriptions  de  la  loi  rela- 
tivement aux  plantations  n'ont  pas  été  observées?  Il  faut  distinguer. 

S'agit-il  tout  d'abord  d'un  arbre  ou  arbuste  qui  a  été  planté  à  une 
distance  moindre  que  le  minimum  légal  (cinquante  centimètres)  ?  Le  voi- 
sin pourra  exiger  qu'il  soit  arraché. 

53 
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S'agit-il  d*un  arbre  qui  a  été  planté  à  une  distance  au  moins  égale  au 
minimum  légal»  mais  inférieure  au  maximum  qui  est  de  deux  métrés  ?  Le 
voisin  ne  pourra  en  aucun  cas  demander  qu'il  soit  arraché  ;  mais  il 
pourra  exiger  que  Tarbre  soit  toujours  maintenu  à  la  hauteur  légale 
(deux  mètres). 

Toutefois  le  droit,  soit  d'avoir  des  arbres  plantés  à  une  distance  infé- 
rieure  au  mifii/num\égB\  (cinquante  centimètres),  soit  d'avoir  des  arbres 
d'une  hauteur  de  plus  de  deux  mètres  à  une  distance  inférieure  au 
maximum  (deux  mt^tres),  peut  s'acquérir  soit  par  titre»  soit  par  destina- 
tion du  père  de  famille,  soit  par  la  prescription  trentenaire  (art.  6'72,al.  1). 

i'ar^i^tf.  Cela  n'a  jamais  (ait  de  difficulté  sous  l'empire  de  Fancien 
article  671. 

Par  destination  du  père  de  famille.  R  y  avait  à  ce  sujet  une  contro- 
verse très-vive,  que  la  loi  nouvelle  tranche  dans  le  sens  de  la  jurispru- 
dence et  de  la  majorité  des  auteurs. 

Par  la  prescrip'.ion  trentenaire.  Mais  quel  droit  la  prescription  une 
fois  accomplie  aura-t-elle  fait  acquérir  au  voisin  ?  Sera-ce  seulement  le 
droit  de  conserver  les  arbres  plantés  plus  près  que  la  distance  légale  ou 
tenus  plus  haut  que  le  maonmum  légal  ?  ou  bien  sera-ce  le  droit  d'avoir  à 
perpétuité  des  arbres  dans  ces  conditions  :  ce  qui  implique  la  faculté  de 
les  remplacer  par  d'autres  après  leur  mort?  Sous  l'empire  du  Gode  civil, 
la  majorité  des  auteurs  et  la  jurisprudence  admettaient  la  première 
solution,  qui  parait  plus  conforme  aux  principes,  et  notamment  k  la  règle 
Tantum  prœscriptum  quantum  possessum.  C'est  aussi  celle  que  consacre 
législativement  le  nouvel  article  672  in  fine  :  c  Si  les  arbres  meurent  ou 
s'ils  sont  coupés  ou  arrachés,  le  voisin  ne  peut  les  remplacer  qu'en 
observant  la  distancé  légale  >.  Ajoutez  :  et  la  hauteur  légale. 

1317.  Supposons  maintenant  que  des  arbres  aient  été  plantés  à  la 
distance  do  deux  mètres;  malgré  cela,  leurs  branches  ou  leurs  racines 
empiètent  sur  l'héritage  voisin.  Le  nouvel  article  673,  reproduisant  sur 
ce  point  et  presque  dans  les  mêmes  termes  la  disposition  de  l'ancien 
article  672  al.  2,  autorise  le  voisin  à  couper  lui-même  les  racines  qui 
empiètent  sur  sou  héritage  ;  quant  aux  branches,  il  a  seulement  le  droit 
d'obliger  le  propriétaire  de  l'arbre  à  les  couper.  Cette  différence  entre 
les  branches  et  les  racines  se  justifie  facilement.  D'abord  les  racines  ne 
paraissent  pas,  et  le  voisin  sur  l'héritage  duquel  elles  empiètent  les  cou- 
pera souvent  sans  les  voir  en  labourant  la  terre.  De  quelq\ie  façon  qu'il  les 
coupe  d'ailleurs,  il  fera  cette  opération  ni  mieux  ni  moins  bien  que  ne 
la  ferait  le  propriétaire  lui-même.  Il  n'en  est  pas  de  même  des  branches; 
elles  demandent  à  être  coupées  avec  une  certaine  intelligence.  Eii 
autorisant  le  voi-^in  à  les  couper  lui-même,  il  aurait  été  à  craindre  que 
par  maladresse  ou  mauvais  vouloir  il  ne  les  coupât  de  façon  à  déprécier 
l'arbre.  Aussi  la  loi  l'autorise-t-elle  seulement  à  les  faire  couper. 
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1318.  Pour  encourager  le  voisin  à  tolérer  les  branches  qui  empiètent 
sur  son  héritage,  la  loi  nouvelle  lui  attribue  les  fruits  qui  tombent  natu- 
reUement  de  ces  branches.  T  avait-il  bien  lèi  un  motif  suffisant  pour 
déroger  au  principe  que  les  fruits  d'un  arbre  appartiennent  à  son  pro- 
priétaire? 

1319.  Une  disposition  du  projet  autorisait  le  fermier  à  exercer  le  droit 
du  propriétaire  en  ce  qui  concerne  les  racines  et  les  branches.  Cette 
disposition  a  été  supprimée  au  Sénat.  On  a  craint  de  mettre  aux  mains 
des  fermiers  une  arme  dont  ils  pourraient  abuser.  Mais  il  a  été  positive* 
ment  expliqué,  et  d'ailleurs  cela  allait  de  soi,  qu'on  n'entendait  porter 
aucune  atteinte  aux  prérogatives  que  le  Droit  commun  accorde  au 
fermier.  Il  pourra  donc  de  sa  propre  autorité  couper  les  racines  qui 
peuvent  nuire  à  la  culture,  jusqu'à  la  plus  grande  profondeur  que  peut 
atteindre  la  charrue  ou  la  bêche,  mais  non  les  racines  profondes,  qui 
ne  nuisent  pas  à  la  culture.  De  même,  il  pourra  s'adresser  au  proprié- 
taire, tenu  de  le  faire  jouir,  pour  qu'il  fasse  couper  les  branches  empié- 
tant sur  son  fonds  et  dont  l'ombre  lui  causerait  préjudice. 

1320.  Aux  termes  de  l'article  613  in  Jlne  :  «  Le  droit  de  couper  les 
racines  et  de  faire  couper  les  branches  est  imprescriptible  ».  En  effet  il 
s'agit  d'un  acte  de  pure  faculté.  D*un  autre  côté,  le  fait  de  la  part  d'un 
propriétaire  de  souffrir  sans  réclamer  les  branches  ou  les  racines  qui 
empiètent  sur  son  héritage,peut  être  considéré  comme  un  acte  de  simple 
tolérance.  Or  aux  termes  de  l'article  2232  :  «  Les  actes  de  pure  faculté 
et  ceux  de  simple  tolérance  ne  peuvent  fonder  ni  possession  ni  pres- 
cription ».  C'était  la  solution  généralement  admise  sous  Tempire  du  Code 
civil;  mais  il  s'était  élevé  quelques  difficultés  sur  ce  point,  et  le  nouveau 
législateur  a  peut-être  bien  fait  de  s'expliquer  catégoriquement. 

SECTION  II 

DE  LA.  DISTANCE  ET  DBS  OUVRAGES  INTBBMÉDLAIRBS  BEQUIS 
POUB  CERTAINES  CONSTRUCTIONS 

1321.  Aux  termes  de  l'article  674  :  €  Celui  gui  fait  creuser  un  puits  ou 
»  une  fosse  d'aisance  près  d'un  mur  mitoyen  ou  non;  —  Celui  qui  veut  y 
»  construire  cheminée  ou  âtre,  force,  four  ou  fourneau,  —  Y  adosser  une 
>  établi,  —  Ou  établir  cojitre  ce  mur  un  magasin  de  sel  ou  amas  de  ma- 
»  tières  corrosives,  —  Est  obligé  à  laisser  la  distance  prescrite  par  les  ré- 
»  cléments  ou  usages  particuliers  sur  ces  objets,  ou  à  faire  les  ouvrages 

*  prescrits  par  les  mêmes  règlements  et  usages,  pour  éviter  de  nuire  au 

*  voisin  ». 

La  loi  énumère  ici  certains  travaux  de  nature  à  nuire  aux  coustruc- 
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tions  voisines,  et  commande  de  prendre  à  leur  égard  certaines  préein- 
tions  indiquées  par  les  règlements  et  usages. 

L'énumération  que  la  loi  fait  de  ces  trayaux  n'est  d'ailleurs  qu'énon^ 
ciative,  et  non  limitative;  notre  disposition  devrait  donc  s'appliquer  à 
tous  les  ouvrages  de  nature  à  compromettre  une  construction  voisine. 

Le  législateur  défend  de  faire  les  travaux  dont  il  est  question  sans  les 
précautions  voulues,  «  contre  un  mur  mitoyen  ou  non  ».  Cette  Th^\%  se 
comprend»  s'il  s*agit  d'un  mur  mitoyen  ou  appartenant  au  voisin;  maïs 
la  môme  disposition  s'appliquera-t-elle,  s'il  s'agit  d'un  mur  qui  est  la 
propriété  exclusive  de  celui  qui  fait  les  travaux  ?  Bn  pareil  cas,  il  &ut 
établir  une  distinction.  Si  les  travaux  à  faire  sont  de  nature  à  con^ 
promettre  seulement  la  solidité  du  mur  sur  lequel  ils  s'appuient,  noire 
article  ne  s'appliquera  plus;  l'auteur  des  travaux  ne  nuit  qu'à  lui- 
même.  Tel  serait  par  exemple  le  cas  d'un  dépét  de  sel  fait  par  une  p^^ 
sonne  contre  un  mur  à  elle  appartenant.  Mais,  s'il  s'agit  de  travaux  qui 
peuvent  compromettre  la  sécurité  publique,  quand  ils  ne  sont  pas  faits 
comme  l'exigent  les  règlements  ou  usages,  comme  par  exemple  de  la 
construction  de  fours,  forges  ou  fourneaux,  le  constructeur  derrase 
soumettre  aux  prescriptions  du  dernier  alinéa  de  Tarticle  674. 

Les  règlemenUy  dont  nous  parle  la  loi,  sont  des  dispositions  admi- 
nistratives ;  telles  que  l'ordonnance  du  24  septembre  1819  sur  le  mode  de 
coQStruction  des  fosses  d'aisances  dans  la  ville  de  Paris.  Le  projet  du 
Code  ne  visait  que  ces  règlements;  sur  les  observations  du  Tribunal,  on 
ajouta  les  usages,  qui  comblent  souvent  les  lacunes  des  règlements 
administratifs. 

S'il  n'y  avait  ni  règlements  ni  usages  prévoyant  le  genre  de  travail  que  l'on  veut 
effectuer  près  d'un  mur  mitoyen  ou  non,  il  faudrait  recourir  à  une  expertise,  afin  de 
déterminer  les  précautions  nécessaires  pour  sauvegarder  ou  le  mur  voisin  ou  même 
la  sécurité  publique. 

*  Remarquons  que,  si,  malgré  l'observation  des  règlements  ou  usages,  les  voisins 
prouvaient  un  préjudice  par  suite  de  l'accomplissement  de  certains  travaux,  ils 
seraient  toujours  en  droit  d'en  réclamer  la  réparation  (arg.  art.  43S2).  Aussi,  au  pre- 
mier abord,  semble-t-il  qu'il  n'y  ait  pas  de  différence  entre  le  cas  où  l'on  a  observé  les 
règlements  ou  usages  et  celui  où  on  ne  l'a  pas  fait,  puisque  dans  un  cas  comme 
dans  l'autre,  s'il  y  a  dommage  souffert,  une  action  est  ouverte  à  la  partie  lésée. 
Cependant  la  différence  existe,  et  profonde  :  si  les  formalités  de  l'article  674  n'ont 
pas  été  observées,  le  voisin  peut  exiger  la  démolition  des  travaux;  dans  le  cas  con- 
traire, il  ne  peut  qu'invoquer  l'article  438S  et  demander  une  réparation  pécuniaire 
du  dommage  qu'il  éprouve. 

SECTION  m 

DES  VUES   SUB  LA  PBOPRIÉTÉ  DE  SON  VOISIN. 

1322.  Distinction  entre  les  jours  et  les  vues.  —  Blon  que  la 
rubrique  de  cette  sectiou  ne  parle  que  des  vues,  il  y  est  aussi  qaestioa 
des  jours  qu'il  faut  soigueusement  distinguer  des  vues. 
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lje3Jaurf,<ii^8detoléranc$,  sont  des  ouverturespratiquéesdans  un  mur 
et  destinées  exclusîTement  à  éclairer  les  appartements.  Elles  ne  laissent 
pas  passer  l'air,  et  ne  permettent  que  dif&cilement  de  jeter  les  regards 
8ur  rhéritage  voisin. 

Les  vues  sont  des  ouvertures  qui  laissent  pénétrer  à  la  fois  Tûr  et  la 
lumière,  et  qui  permettent  de  plus  «  d'avoir  un  regard  péfiétratif  sur 
Théritage  d'auPrui  »  (eout.  d'Orléans,  art.  229). 

On  voit  par  ces  définitions  que  les  vues  sont  beaucoup  plus  gênantes 
pour  les  voisins  que  les  jours,  et  on  s'explique  ainsi  que  la  loi  ait  ap- 
porté plus  de  restrictions  à  l'établissement  des  vues  sur  rhéritage  d'au- 
trui  qu'à  celle  des  jours. 

La  question  générale  qu'a  pour  but  de  résoudre  notre  section  est 
celle  de  savoir  si  le  propriétaire  d'un  mur  situé  à  peu  de  distance  de 
l'héritage  voisin  a  le  droit  d'ouvrir  dans  ce  mur  des  jours  ou  des  vues. 
Kous  distinguerons  à  ce  sujet^avec  la  loi  elle-même,  suivant  que  le  mur 
est  mitoyen  ou  non. 

A.  Le  mur  est  mitoyen. 

1323.  AUX  termee  de  l'article  675  :  «  L'un  des  voisins  ne  peut,  sans  le 
»  consentement  de  Vautre,  pratiquer  dans  le  mur  mitoyen  aucune  feniWe 
>  ou  ouverture,  en  quelque  .manière  que  ce  soit,  même  à  verre  dor- 
»  mant  » 

€  Même  à  verre  dormant  i^.  Cette  dernière  restriction  fut  introduite 
sur  les  observations  de  Treilhard,  malgré  la  proposition  contraire  de 
Tronchet.  Le  verre  dormant  est  un  verre  fixé  dans  un  châssis  qui  ne 
peut  pas  s'ouvrir. 

Le  motif  de  notre  disposition  avait  déjà  été  donné  en  ces  termes  par 
Pothier  :  «  Le  mur  mitoyen  étant  fait  pour  s'enclore  et  pour  qu'on  y 
appuie  ce  qu'on  juge  à  propos  d'y  appuyer,  il  s'ensuit  que  chacun  des 
voisins  ne  peut,  sans  le  consentement  de  l'autre,  s'en  servir  pour  d'au- 
tres usages:  c'est  pourquoi  il  ne  peut,  sans  le  consentement  de  l'autre, 
y  faire  des  trous  ou  fenêtres  sur  l'héritage  du  voisin  ».  A  cela  on  peut 
ajouter  que,  s'il  en  était  autrement,  il  y  aurait  appropriation  exclu- 
sive du  mur  mitoyen  au  profit  de  l'un  des  voisins  au  point  où  le  mur 
est  percé;  l'autre  voisin  ne  pourrait  plus  se  servir  du  mur  à  cet  en- 
droit pour  un  usage  quelconque. 

Cependant  la  faculté  d'avoir  un  jour  ou  une  vue  dans  un  mur  mitoyen  peut  étra 
acquise  :  4«  par  titre,  c'est-àrdire  par  convention  ou  par  testament;  S»  par  la  pres- 
cription qui  sera  accomplie  lorsque  le  voisin  aura  laissé  subsister  les  ouvertures 
pendant  trente  ans.  Dans  ces  deux  cas,  le  mur  mitoyen  est  grevé  d'une  véritable 
servitude. 

B.  Le  mur  n'est  pas  mitoyen. 

1324.  D'après  les  principes  généraux,  le  propriétaire  exclusif  d'un 


Digitized  by 


Google 


838  PlUtelS  DB  DROIT  CIVIL 

mur  devrait  pouvoir  en  disposer  librement,  et  par  suite  y  pratiquer 
des  Jours  ou  des  vues,  son  mur  fCit-il  d'ailleurs  très-voisin  de  rhêci- 
tagre  d* autrui  (arg.,  art.  544).  Mais  le  législateur  a  cru  devoir,  dam 
rintérôt  général,  établir  à  ce  point  de  vue  certaines  restrictions  an 
pouvoir  absolu  du  propriétaire.  Ces  restrictions  peuvent  être  ainsi  for- 
mulées d*une  manière  générale  :  le  propriétaire  d'un  mur  ne  peut  j 
pratiquer  ou  y  conserver  que  des  jours  de  tolérance,  lorsque  ce  mur 
est  situé  sur  la  ligne  séparative  de  l'héritage  voisin  ou  à  une  distance 
de  cet  héritage  inférieure  au  minimum  fixé  par  la  loi.  Si  le  mur  est 
situé  au  delà  de  cette  distance,  le  propriétaire  peut  y  avoir  des  vues. 
De  là  la  nécessité  d'examiner  tour  à  tour  les  règles  de  la  loi  en  ce 
qui  concerne  les  Jours  de  tolérance  et  les  vues. 

{•  Des  jours  de  ioléranoe, 

1326.  €  le  propriétaire  d^un  mur  non  mitùyen,  joignant  immédit^ 

>  ment  r héritage  d'autrui,  peut  pratiquer  dans  ce  mur  deêjoure  oufeni- 
»  très  à  fer  maillé  et  verre  dormant  —  Ces  fenêtres  doivent  être  garnies 
»  d'un  treillis  de  fer,  dont  les  mailles  auront  un  décimètre  (environ  trois 

>  pouces  huit  lignes)  d'ouverture  au  plus,  et  d'un  châssis  à  verre  dor- 
»  mant  »  (art.  &!&), 

Bien  que  la  loi  ne  parle  dans  ce  texte  que  du  mur  non  mitoyeny(?^- 
gnant  immédiatement  l'héritage  d'autrui^  la  môme  règle  s'applique- 
rait a  fortiori  kxxn  mur  b&ti  à  une  distance  moindre  que  celle  exigée 
pour  pouvoir  pratiquer  des  vues. 

Les  jours  de  tolérance  doivent  satisfaire  à  trois  conditions,  dont  deux 
sont  indiquées  par  notre  article  et  la  troisième  par  Tarticle  677. 

a).  Ils  doivent  être  «  à  verre  dormant  »  ; 

b).  Us  doivent  être  «  à  fer  maillé  »,  c'est-à-dire  recouverts  d'un 
treillis  en  fer  formant  des  mailles.  La  loi  détermine  la  dimension  des 
mailles. 

ch  Ënân  les  jours  de  tolérance  doivent  être  placés  à  unb  certaine 
hauteur  :  «  Ces  fenêtres  ou  jour:  ne  peuvent  être  établis  qu'à  vingt-six 
»  décimètres  (huit  pieds)  au-dessus  du  plancher  ou  solde  la  chambre  qu'on 

>  veut  éclairer,  si  c'est  à  rez-de-chaussée,  et  à  dix-neuf  décimètres  (six 
^  pieds)  au-dessus  du  plancher,  pour  les  étages  supérieurs  »  (art.  677).  Des 
ouvertures  placées  à  cette  hauteur  ne  permettent  que  très-dif&cilement 
de  jeter  les  regards  sur  l'héritage  voisin.  La  loi  exige  une  élévation 
plus  grande  pour  les  jours  du  rez-de-chaussée,  parce  qu'on  s'y  tient 
plus  habituellement  et  qu'on  s'y  trouve  plus  près  de  la  propriété  voisine. 
Remarquons  que  la  hauteur  se  compte  «  du  plancher  ou  sol  de  la 
chambre  qu'on  veut  éclairer,  et  non  du  niveau  de  l'héritage  voisin. 

L'article  677  ne  parlant  que  du  rez-de-chaussée  ne  parait  pas  Tis3r  les  soupirtox 
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4iefl  caves;  aussi  la  jarisprudeace  décide-t^Ile  que  ces  soupiraux  peuvent  être  établis 
à.  une  distance  du  sol  de  la  cave  moindre  que  celle  qu'exige  notre  article.  Cette  solu- 
tion est  du  reste  des  plus  pratiques,  car  souvent  les  caves  n'ont  pas  huit  pieds  de 
profondeur.  Il  n'est  pas  mdme  nécessaire  que  les  soupiraux  des  caves  soient  à  fer 
xnaillé  et  verre  dormant;  car,  outre  que  le  législateur  ne  parait  pas  s'occuper 
^*eux  dans  nos  articles,  ils  ne  sont  pas  de  nature  à  causer  une  grande  gène  aux 
voisins. 

La  loi  n'a  pas  d'ailleurs  limité  la  dimension  des  jours.  On  peut  donc  les  faire  aussi 
Stands  que  l'on  veut,  en  respectant  les  règles  que  nous  donnent  les  articles  676 
et  677. 

*  1326.  La  faculté,  qui  appartient  au  propriétaire  d'un  mur  proche  de  l'héritage 
^'autrui,  d'y  avoir  des  jours  dans  les  conditions  que  nous  venons  d'indiquer,  n'em- 
pêche pas  le  propriétaire  de  l'héritage  voisin  d'élever  des  constructions,  dussent- 
elles  obstruer  les  jours.  Ce  droit  lui  appartiendrait,  môme  si  les  jours  étaient  percés 
depuis  plus  de  trente  ans.  D'une  part  en  effet,  le  propriétaire  du  mur  n'a  pu  acqué- 
rir par  prescription  le  droit  de  conserver  des  jours  sur  le  terrain  voisin;  car  le  pro- 
priétaire de  ce  dernier  ne  pouvait  le  contraindre  à  fermer  ces  jours  autorisés  par  la 
loi,  ni  par  conséquent  interrompre  la  prescription;  or,  cùnlra  non  valenlem  agere 
non  currii  prescriptio.  Et  d'autre  part,  le  propriétaire  de  l'héritage  voisin  n'a  pu 
perdre  par  la  prescription  le  droit  de  faire  sur  son  terrain  des  constructions  qui 
obstrueraient  les  jours;  car  construire  est  un  acte  de  pure  faculté,  et  les  actes  de  ce 
genre  ne  peuvent  fonder  aucune  prescription  (art.  fSSft). 

9?  Des  vues. 

1327.  Comme  les  vues  sont  beaucoup  plus  gênantes  que  les  jours,  la 
loi  ne  permet  de  les  établir  sans  le  consentement  du  voisin,  que  quand 
le  mur  où  on  les  pratique  est  placé  à  une  certaine  distance  de  la  pro- 
priété voisine. 

n  y  a  lieu  de  distinguer  à  ce  sujet  les  vues  droites  ou  de  face  et  les 
vues  ohUques  ou  de  côté. 

La  vue  droite  est  celle  qui  s'exerce  dans  la  direction  de  Taxe  d*une 
ouverture.  Une  fenêtre  donne  une  vue  droite,  lorsqu'elle  permet  devoir 
sur  l'héritage  voisin  sans  se  pencher  au  dehors  et  sans  tourner  la  tête  ni 
à  droite  ni  à  gauche.  Toute  vue  qui  ne  peut  s'exercer  que  dans  d'autres 
conditions  est  une  vue  oblique. 

On  définit  souvent  les  vues  droites  :  celles  qui  sont  pratiquées  dans  un  mur  paral- 
lèle à  la  ligoe  séparative  des  deux  héritages.  Cette  définition  n'est  pas  exacte;  car  on 
peut  avoir  un»  vue  droite  sur  un  fonds  dont  la  ligne  séparative  forme  un  angle  aigu 
avec  le  mur  où  est  pratiquée  la  vue,  si  cette  ligne  se  prolonge  jusque  devant  l'ouver- 
ture par  laquelle  la  vue  s'exerce;  et  d'autre  part,  on  n'a  qu'une  vue  oblique  sur  un 
fonds  placé  parallèlement  au  mur  où  est  percée  l'ouverture,  lorsque  le  fonds  ne  se 
prolonge  pas  assez  pour  se  trouver,  au  moins  en  partie,  en.  face  de  cette  ouverture. 

1328.  Bistance  ezigéeponrles  vues. -- Elle  varie  suivant  que  la 
vue  est  droite  ou  oblique.  La  loi  dit  à  ce  sujet  : 

€  On  ne  peut  avoir  des  vues  droites  ou  fenêtres  d'aspect,  ni  balcons  ou 
»  autres  semblables  saillies  sur  l^hiritage  clos  ou  non  clos  de  son  voisin, 
y  s'il  n'y  a  dix-neuf  didmètres  (six  pieds)  de  distance  entre  le  mur  oit 
y  on  les  pratique  et  ledit  héritage  >  (art.  6^8). 
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«0»  ne  peut  avoir  des  vuespar  côté  ou  ohliquee  $wr  le  même  Âériim§4i 
»  s'il  n'y  a  six  décimètres  (deux  pieds)  de  distance  9  art.  (879). 

f  La  distance  dont  il  est  par  lé  dans  les  deux  articles  précédents  se  compte 
>  depuis  le  parement  extérieur  du  mur  04  rouverturese/ait,  et,  s'iip  a 
»  balcons  ou  autres  semblaàles  sailUes,  depuis  leur  Ui^ne  extérieure  Juê- 
»  çu'à  la  ligne  de  séparation  des  deux  propriétés  »  (art.  680). 

Pour  les  Tues  droites,  le  calcul  de  la  distance  légale  ne  donne  lieu  à 
aucune  difficulté.  S*agit-il  d*une  fenêtre  ?  La  distance  se  compte  depuis 
le  parement  extérieur  du  mur  où  elle  ^t  pratiquée  jusqu'à  la  lig^e 
ftépartttive  des  héritages.  S*^gitrll  d'un  baloou?  U  faut  en  faire  la  projee* 
tion  verticale  sur  le  sol,  et  oette  projection  servira  de  point  de  départ 
pour  le  calcul  de  la  distance.  Remarquons  qu'un  balcon  donnant  une 
vue  droite  non  seulement  en  face  mais  aussi  à  droite  et  à  gauche,  la 
distioxce  e3;igée  pour  les  Yues  droites  doit  euster  par  rapport  aux  trois 
c^tés  du  balcon.  —  Aux  balcons  il  faudrait  assimiler  les  terrasses  pla- 
cées sur  le  toit  des  maisons  et  les  balustrades. 

Pour  les  vues  obliques,  on  reconnaît  qu'il  n'est  paspossible  de  calculer 
la  distance  comme  l'indique  notre  article;  car  il  conduirait  à  dire  qu'on 
ne  peut  avoir  aucune  vue  oblique  dans  un  mur  touchant  l'hérita^re 
d'autrui  par  une  de  ses  extrémités.  On  est  d'accord  pour  décider  que  la 
distance  doit  être  calculée  à  partir  de  l'arête  du  jambage  de  la  fenêtre 
la  plus  rapprochée  du  fonds  voisin. 

La  loi  ne  distinguant  pas,  la  distance  à  observer  pour  les  vues  doit  être 
calculée  de  la  môme  manière  à  la  ville  et  à  la  campagne. 

1329.  Examen  de  quelques  cas  particuliers.  —  Une  première  difficulté  peut 
se  présenter,  lorsque,  sur  la  ligne  séparative  de  deux  héritages,  se  trouve  un  mur  <m 
un  fossé  mitoyens.  En  pareil  cas  on  décide  que  la  distance  se  comptera  à  partir  du 
i|û)ic(u  du  mur  ou  du  fossé. 

Peux  héritages  sont  séparés  par  un  mur  non  mitoyen.  Le  propriétaire  du  mur 
construit  sur  son  terrain,  et  ouvre  des  vues  sur  l'héritage  voisin  en  observant  la  dis- 
tance légale;  puis  le  voisin  se  fait  céder  la  mitoyenneté  du  mur  :  ce  qui  a  pour  résul- 
tat de  déplacer  la  ligne  séparative  laquelle  se  trouve  désormais  au  milieu  du  mur  de- 
vanif  mitoyen  ;  et  il  arrive  ainsi  que  les  vues  ne  se  trouvent  plus  k  la  distance  légale. 
Le  moîsin  pourra-t-il  exiger  qu'elles  soient  fermées  ?  Non,  car  c'est  seulem  ent  au  mo- 
ment de  la  construction  que  la  loi  exige  robservation  des  distances  légales. 

On  pourrait  ouvrir  des  vues  à  une  distance  moindre  que  la  distance  légale,  ^il  y 
avait  entre  elles  et  le  fonds  voisin  un  mur  assez  élevé  pour  empêcher  de  porter  les 
regards  sur  ce  fonds,  ce  mur  fûtr il  d'ailleurs  mitoyen  ou  la  propriété  exclusifoda 
l'un  des  deux  voisins.  Mais  sauf,  bien  entendu,  le  droit  pour  le  propriétaire  du 
foi^ds  voisin  de  demander  que  les  vue»  soient  feri|iée9;  ai  le  mur  intermédiaire  vient 
à  ôtre  détruit.  Il  conserverait  ce  droit,  môme  si  les  fenêtres  étaient  ouvertes  depuis 
plus  de  trente  ans.  En  effet,  tant  que  le  mur  intermédiaire  a  existé,  le  propriétaire 
des  fenêtres  n'a  pas  possédé  de  vue  sur  l'hf^ritage  du  voisin;  or  pour  prescrire  il 
faut  posséder,  faire  un  acte  d'empiétement  sur  le  bien  d'autrui. 

La  loi  ne  distinguant  pas,  on  doit  décider  avec  la  majorité  des  auteurs,  que  les 
distances  légales  devraient  êtri^oV^rvées*  noo^-fçulçpieat  pour  les  vues  ^tablie^  dans 
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I^  oiar  d'ane  maison,  mais  aussi  pour  celles  pratiquées  dans  un  simple  mur  de 
clôture,  bien  que  ces  dernières  soient  moins  gênantes  pour  le  voisin  que  les  premières. 
Mais  l'obserration  des  distances  légales  pour  les  vues  ne  paraîtrait  plus  néces- 
saiTO  entre  deux  héritages  séparés  Tun  de  l'autre  par  une  rue  ayant  moins  de  six 
pieds  de  largeur.  La  jurisprudence  est  en  ce  sens  ainsi  que  la  plupart  des  auteurs. 
£ii  effet  c'est  une  des  destinations  de  la  rue  d'être  bordée  de  constructions.  D'ail- 
leurs le  droit  de  construire  est  réciproque  pour  les  riverains  de  face.  Enfin  le  texte 
de  la  loi  ne  parait  viser  que  les  vues  donnant  directement  sur  un  héritage  voisin. 

1330.  Sanction  des  règles  relatives  aux  distances  à,  obser- 
ver pour  les  vues.  —  Le  Tolsiu  peut  demander  que  les  ouvertures 
pratiquées  à  une  distance  moindre  que  la  distance  légale  soient  fer- 
mées. 

Le  voisin  perd  ce  .droit  dans  trois  cas  :  4<^  quand  il  existe  un  titre,  par  exemple 
une  convention  passée  entre  les  deux  voisins  et  autorisant  l'un  d'entre  eux  à  gar- 
der les  ouvertures  à  une  distance  moindre  que  la  distance  légale.  Le  titre  Tormant 
la  loi  des  parties,  il  faudra  en  consulter  les  termes  pour  résoudre  toutes  les  diffi- 
cultés qui  pourront  se  présenter;  So  quand  il  y  a  destination  du  père  de  famille 
(art.  69S  et  693)  ;  3»  quand  il  y  a  prescription.  La  servitude  de  Tue  étant  continue  et 
apparentei  celui  qui  possède  pendant  trente  ans  une  vue  à  une  distance  moindre  que 
la  distance  légale,  acquiert  le  droit  de  l'y  conserver  indéfiniment  (arg.,  art.  690). 

SECTION  IV 
BB  L*iaOUT  BBS  TOITS 

1331.  Aux  termes  de  l'article  681  :  «  Tout  propriétaire  doit  établir 
>  des  toits  de  manière  que  les  eaux  pluviales  s'écoulent  sur  son  terrain 
>ousur  la  voie  publique;  il  ne  peut  les  faire  verser  sur  le  fonds  de  son 
€  voisin  ».  Ajoutons  qu'après  ayoir  reçu  les  eaux  sur  son  terrain,  le  pro- 
priétaire doit  leur  laisser  suivre  leur  cours  naturel,  sans  faire  aucun 
ouvrage,  tel  que  rigole,  aqueduc  etc.,  pour  les  amener  chez  le  voisin. 

En  revanche,  il  n'est  astreint  à  aucune  obligation  pour  maintenir  les  eaux  chez 
lui.  Le  voisin,  chez  qui  elles  sont  portées  par  la  pente  du  sol,  doit  les  recevoir  par 
application  de  l'article  640  al.  4  et  S.  À  moins  toutefois  que,  par  suite  de  la  cons- 
truction de  la  maison  du  toit  de  laquelle  viennent  les  eaux,  celte  servitude  légale 
do  fonds  inférieur  ne  soit  aggravée  (art.  640  al.  3).  C'est  ainsi  que ,  si  l'égout  du  toit 
d'une  maison  voisine  donne  lieu  à  des  infiltrations  compromettant  le  bâtiment 
d* autrui,  ou  si  le  larmier  se  déverse  trop  près  du  mur  du  voisin,  la  partie  lésée 
pourra  exiger  du  propriétaire  de  l'égout  qu'il  fasse  les  travaux  destinés  à  le  proté- 
ger contre  ce  dommage. 

SECTION  V 

DU  BBOIT  BB  Pl.8Sl.aB 

1332.  La  loi  traite  ici  du  droit  de  passage  en  cas  à' enclave.  Elle  per- 
met au  propriétaire  d'un  foads  enclavé^  c'est-à-dire  sans  issue  pour  arri- 
ver à  la  voie  publique,  de  forcer  les  propriétaires  des  héritages  voisins  à 
lui  fournir,  moyennant  indemnité,  le  passage  nécessaire  à  Texploitation 
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de  son  fonds.  L'intérêt  général,  qui  exige  que  toutes  les  propriétés  foo- 
cières  puissent  être  exploitées,  justifie  l'atteinte  que  la  loi  apporte  id 
au  droit  de  propriété  des  Yoisins  en  grevant  leurs  héritages  d'une  servi- 
tude au  profit  du  fonds  enclavé. 

Les  articles  682  à  685,  relatifs  à  notre  matière  ont  été  profondément 
modifiés  par  la  loi  des  29juilieu-25  août  18B1,  dont  nous  avons  déjà 
eu  à  nous  occuper  plus  haut. 

Voici  tout  d'abord  les  textes.  Nous  mettons  les  anciens  en  regard  des 
nouveaux  : 


TBXTBS  1.NCIBN8 

Art.  682.  Le  propriétaire  dont  les 
fonde  sont  enclavés,  et  gui  n'a  au^ 
cunâ  issue  sur  la  voie  publique, 
peut  réclamer  un  passade  sur  les 
fonds  de  ses  voisins  pour  ^exploi- 
tation de  son  héritage,  à  la  charge 
d'une  indemnité  proportionnée  au 
dommage  qu'il  peut  occasionner. 


Art.  683.  Le  passage  doit  réguliè- 
rement être  pris  du  côté  où  le  tra- 
jet est  le  plus  court  du  fonds  en- 
clavé à  la  voie  publique. 


'  Art.  681.  néanmoins,  il  doit  être 
fixé  daTis  rendroit  le  moins  dom- 
mageable à  celui  sur  le  fonds  du- 
quel il  ^exerce. 


Art.  685.  L'action  en  indemnité 
dans  le  cas  prévu  par  r article  682 


TBXTBS  NOUVEAUX 

Art.  682.  Le  propriétaire  dont  les 
fonds  sont  enclavés  et  qui  n'a  sur 
la  voie  publique  aucune  issue,  ou 
qu'une  issue  insuffisante  pour  \rex- 
ploitation,  soit  agricole,  soit  indus- 
trielle de  sa  propriété,  peut  réclor 
mer  un  passage  sur  les  fonds  de 
ses  voisins,  à  la  charge  d'une  inr 
demnité proportionnée  au  dommage 
qu'il  peut  occasionner. 

Art.  683.  Le  passage  doit  régu- 
lièrement être  pris  du  côté  oà  le 
trajet  est  le  plus  court  du  fonds  en- 
clavé à  la  voie  publique. 

néanmoins,  il  doit  êtrejlxé  dans 
rendroit  le  moins  dommageable  à 
celui  sur  le  fonds  duquel  il  est  ac- 
cordé. 

Art.  684.  Si  Venclave  résulte  de 
la  division  d'un  fond»  par  suite 
d'une  vente,  d'un  échange,  é^un 
partage  ou  de  tout  autre  contrat,  le 
passage  ne  peut  être  demandé  que 
sur  les  terrains  qui  ont  fait  l^objet 
de  ces  actes. 

Toutefois,  dans  le  cas  oit  un  pas- 
sage sujlsant  ne  pourrait  être  éta- 
bli sur  les  fonds  divisés,  ^article 
€82  serait  applicable. 

Art.  685.  L assiette  et  le  mode  de 
la  servitude  de  passage  pour  cause 
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est  prescriptible;  el  le  passage  doit 
être  continué,  quoique  V action  en 
indemnité  ne  s  oit  plus  recevable. 


d^enclave  sont  déterminés  par  trente 
ans  d'usage  continu. 

L'action  en  indemnité  dans  le  cas 
prévu  par  ^article  6Sî  est  prescrip- 
tible; et  le  passage  doit  être  conti- 
nué, quoique  faction  en  indemnité 
ne  soit  plus  recevable. 

1333.  Conditions  requises  pour  qae  le  passage  soit  dû.  ^  Le 

droit  de  passage  n'existe  qu'au  profit  des  fonds  enclavés.  Le  nouvel 
article  682^  tranchant  le  doute  qu'avait  fait  naître  à  ce  sujet  la  rédaction 
de  l'ancien,  décide  qu'il  y  a  lieu  de  considérer  comme  tels,  non  seule- 
ment les  fonds  qui  n'ont  aucune  issue  sur  la  voie  publique,  mais  aussi 
ceux  qui  ont  une  issue  insuffisante  pour  leur  exploitation.  Tel  serait  le 
cas  où  un  fonds  que  le  propriétaire  veut  vouer  à  la  culture  des  céréales 
ne  communiquerait  avec  la  voie  publique  que  par  un  sentier  praticable 
pour  les  piétons  seulement.  Âu  surplus,  sous  l'empire  de  la  loi  nouvelle 
comme  sous  l'empire  de  l'ancienne,  on  ne  devrait  pas  considérer  comme 
enclavé  hoc  sensu  le  fonds  qui  a  une  issue  suffisante  pour  son  exploi- 
tation, mais  incommode,  ou  le  fonds  auquel  il  est  possible  de  procurer 
cette  issue  en  faisant  des  travaux  qui  ne  sont  pas  en  disproportion  avec 
le  résultat  à  obtenir,  par  exemple  en  jetant  un  pont  sur  un  petit  cours 
d'eau.  Le  passage  que  la  loi.accorde  est  un  passage  de  nécessité,  et  non 
un  passage  d'utilité,  encore  bien  moins  un  passage  de  commodité  ou 
d'agrément. 

Bien  que  l'ancien  article  682  accord&t,  dans  les  termes  les  plus  géné- 
raux, le  droit  de  passage  pour  VexploitaUon  du  fonds  enclavé,  quelques 
auteurs,  se  fondant  principalement  sur  ce  que  la  loi  paraissait  viser  uni- 
quement les  rapports  des  propriétaires  ruraux  et  l'intérêt  de  l'agricul- 
ture, pensaient  que  le  passage  ne  pouvait  être  réclamé  que  pour  l'exploi- 
tation agricole  du  fonds,  et  non  pour  son  exploitation  industrielle.  La 
nouvelle  rédaction  de  l'article  682,  qui  parle  de  ïexploitation  soit  agri- 
cole, soit  industrielle  du  fonds  enclavé,  condamne  cette  iaterprétation 
qui  n'avait  trouvé  qu'un  faible  écho  dans  la  doctrine  et  que  la  jurispru- 
dence avait  toujours  repoussée.  Ainsi  le  droit  de  passage  établi  par  nos 
articles  peut  être  réclamé  aussi  bien  pour  l'exploitation  d'une  carrière 
ou  d'une  tourbière  que  pour  la  culture  des  terres. 

On  est  d'ailleurs  d'accord  pour  reconnaître  que  le  droit  de  passage 
peut  être  réclamé  soit  par  le  propriétaire  du  fonds  enclavé,  soit  par  l'usu- 
fruitier ou  l'usager  de  ce  fonds  qui  ont  un  droit  réel,  mais  non  par  le 
fermier  qui  n'a  qu'un  droit  personnel. 

1834.  Assiette  de  la  servitude  de  passage.  —  La  loi  statuant 
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dans  les  termes  les  plus  généraux,  aucun  fonds  ne  saurait  être*  à  raiaoa 
d3  sa  nature,  affranchi  de  la  servitude  lég^ale  qui  nous  occupe.  Âinâ 
elle  grève  les  héritages  clos  comme  ceux  qui  ne  le  sont  pas.  La  loi  n'ex- 
cepte même  pas,  comme  elle  le  fait  ailleurs  (1.  du  29  avril  18i5,art.  l'^), 
les  cours,  jardins,  parcs  et  enclos  attenant  aux  hahitations.  Notre  ser- 
vitude grève  aussi  les  immeubles  dotaux,  bien  qu'ils  soient  inaliénables 
(art.  1554).  Elle  grève  enfin  les  fonds  de  terre  ftiisant  partie  du  domaine 
privé  de  l'Etat,  et  même,  d'après  quelques  auteurs,  ceux  qui  font  partie 
du  domaine  public. 

Il  peut  y  avoir  plusieurs  fonds  voisins  susceptibles  de  fournir  le  pas- 
sage. Il  faut  d'abord  déterminer  celui  auqtiel  cette  charge  sera  imposée. 
Ce  premier  point  une  fois  réglé,  il  faut  encore  fixer  la  partie  du  fonds 
sur  laquelle  la  servitude  sera  assise,  qui  lui  servira  d'o^n^^  f  Comment 
parviendra-t-on  à  cette  double  détermination  ?  Le  nouvel  article  683  dit 
à  ce  sujet  dans  son  alinéa  !«'  :  «  Le  passade  doit  régulièremefU  être  pris 
»  du  côté  oU  le  trajet  est  le  plus  court  du  fonds  enclavé  à  la  voie  publique  >. 

Voilà  le  principe.  Il  comporte  deux  exceptions. 

PasHiÂRB  EXCEPTION.  La  loi  autorise  le  juge  à  déroger  à  notre  règle 
dans  l'intérêt  du  propriétaire  du  fonds  qui  offre  le  trajet  le  plus  court 
pour  gaguer  la  voie  publique.  «  Néanmoins,  dit  l'article  683,  a).  2,  il  (le 
»  passage)  doit  être  fixé  dans  Venà/roit  le  moins  dommageable  à  celui  sur 
»  U  fonds  duquel  il  est  accordé.  »  C'est  la  reproduction  littérale  de 
l'ancien  article  682.  Ainsi  le  juge  pourra  ordonner  que  le  passage 
ne  sera  pas  exercé  en  suivant  inflexiblement  la  ligne  la  plus  courte  du 
fonds  enclavé  à  la  voie  publique,  si  on  se  trouve  ainsi  conduit  à  traver- 
ser une  cour,  un  jardin  ou  un  parc...  On  décidait  même  sous  l'empire 
de  l'ancien  article  682,  et  on  doit  décider  encore  sous  l'empire  de  la  loi 
nouvelle  que  le  juge  peut  imposer  la  servitude  de  passage  à  un  fonds 
autre  que  celui  qui  offre  le  trajet  le  plus  court,  si  la  servitude  doit  être 
beaucoup  plus  onéreuse  pour  le  propriétaire  de  ce  dernier  que  pour 
celui  du  fonds  voisin.  On  décidait  enfin,  en  se  conformant  à  l'esprit  de  la 
loi  plutôt  qu'à  ses  termes,  et  on  doit  décider  encore,  que  le  juge  pou^ 
rait  déroger  à  notre  règle  dans  l'intérêt  du  propriétaire  du  fonds  en- 
clavé, aussi  bien  que  dans  l'intérêt  du  propriétaire  du  fonds  qui  doit  le 
passage.  Ainsi  le  juge  pourra  ordonner  qu'on  s'écarte  de  la  ligne  la  plus 
courte,  si  l'indemnité  à  payer  pour  établir  le  passage  en  suivant  cette 
ligne  est  beaucoup  plus  considérable,  à  raison  de  la  valeur  du  terrain, 
que  l'indemnité  qu'il  faudra  payer  pour  établir  le  passage  sur  une  autre 
partie  du  même  fonds  ou  même  sur  un  fonds  voisin. 

BauxiàMB  EXCEPTION.  Elle  résulte  du  nouvel  article  684.  Toutes  les 
fois  que  l'enclave  provient  de  la  division  d'un  fonds  par  suite  d'une 
vdnta,  d'un  échange,  d'un  partage  ovi  ù»  tout  autre  contrat,  le  passage 
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ne  peut  être  établi  que  eut  led  terraine  qui  ont  fait  Tobjet  de  ces  actes<. 
Ainsi,  par  suite  d'un  partage,  un  terrain  confinant  à  un  chemin  est  divisé 
en  plusieurs  parcelles  dont  quelques-unes  se  trouvent  désormais  sépa* 
rées  de  la  voie  publique  par  les  autres  :  c'est  sur  ces  dernières  que  le 
passage  sera  dû  en  faveur  des  premières.  De  môme,  si,  à  la  suite  d'une 
vente  portant  sur  une  partie  d'un  fonds,  la  portioû  vendue  se  trouve 
enclavée,  le  vendeur  devra  uû  passage  à  l'acheteur  sur  la  portion  qu'il 
conserve.  En  sens  inverse,  le  vendeur  pourra  exiger  que  Tacheteur  lui 
fournisse  un  passage,  si  c'est  la  portion  qu'il  conserve  qui  se  trouve  en*- 
clavée  par  suite  de  la  vente. 

Cest  donc  seulement  lorsque  l'enclave  résulte  d'un  cas  fortuit,  comtne 
le  chang'ement  de  lit  d'un  fleuve,  ou  bien  lorsqu'elle  existe  depuis  un 
temps  immémorial,  de  telle  sorte  qu'il  est  impossible  d'en  déterminer 
la  cause,  que  le  propriétaire  du  fonds  enclavé  peut  réclamer  le  droit  de 
passage  accordé  par  nos  articles.  Les  parties  ne  peuvent  pas  faire  subir 
aux  voisins  les  conséquences  d'une  enclave  qui  résulte  de  leur  fait. 

*  A  cette  raison  d'équité,  il  faut  en  ajouter  d'autres  tirées  des  principes  juridi- 
ques. Bans  un  partage,  les  parties  se  doivent  réciproquement  garantie  de  la  pro- 
priété des  biens  mis  dans  leur  lot.  Il  s'agit  là  évidemment  d'une  propriété  utile,  par 
conséquent  d'une  propriété  que  l'on  peut  exploiter,  à  laquelle  on  peut  parvenir.  Si 
donc  le  bien  mis  dans  un  lot  est  enclavé  par  suite  du  partage,  les  copartageants 
devront  procurer,  sur  les  biens  à  eux  échus,  le  passage  jusqu'à  la  voie  publique.  La 
môme  obligation  de  garantie,  avec  les  mômes  conséquences,  existe  dans  la  vente  et 
dans  réchange.  De  plus,  l'ftrticle  4€f5  impose  an  vendeur  l'obligation  de  livrer  la 
chose  avec  ses  accessoires  et  tout  ce  qui  est  destiné  à  son  usage  perpétuel,  donc 
avec  le  passage  indispensable,  si  le  bien  vendu  est  enclavé  par  suite  de  la  vente. 

Ce  sont  ces  raisons  si  décisives  qui  avaient  déjà  déterminé  la  plupart  des  auteurs 
et  la  jurisprudence  à  adopter  cette  solution,  que  le  nouvel  article  684  a  consacrée 
législativement. 

Cependant  on  revient  au  Droit  commuu,  à  l'application  de  l'artiele 
682,  lorsqu'un  passage  suffisant  ne  peut  ôtre  établi  sur  les  terrains 
ayant  fait  l'objet  des  conventions  qui  sont  la  cause  de  l'enclave.  C'est 
ce  que  nous  dit  le  2*  alinéa  du  nouvel  article  684  ;  c'est  aussi  ce  que  dé- 
cidait déjèi  la  jurisprudence  (Cass.,25  févHerl8Tf4,  Dalloz,  1816. 1.  78). 
Le  cas  semble  d'ailleurs  éïte  de  nature  à  ne  pouvoir  se  présenter  que 
rafement. 

lâ3S.  l>e  rindemnité.  —  Uenclave  ne  donne  droit  au  passage  sur 
les  fonds  voisins  que  moyennant  une  inderianité.  Elle  doit  être  propor- 
tionnée, non  au  profit  que  le  passage  procurera  au  propriétaire  du  fonds 
enclavé,  mais  au  préjudice  qu'il  causera  au  propriétaire  sur  le  fonds 
duquel  il  s'exercera  (art.  682).  Le  montant  en  est  réglé  par  la  justice 
sur  expertise,  si  les  parties  ne  peuvent  pas  s'entendre  pour  le  déterminer 
à  l'amiable.  On  peut  induire  par  argument  a  fortiori  de  Tarticle  545  que 
lô  paiement  de  cette  indemnité  doit  ôtre  préalable  à  l'exercice  du  droit 
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de  passage.  Aucune  indemnité  n'est  due  en  principe  pour  le  droit  de 
passage  réclamé  à  la  suite  d'une  enclave  provenant  d*un  contrat,  con- 
formément à  l'article  684.  La  concession  du  passage  étant  alors  une  obli- 
gation résultant  de  rengagement  des  parties,  doit  être  gratuite,  sauf 
conventiou  contraire. 

1336.  De  la  prescription.  —  Si  le  propriétaire  d'un  fonds  enclavé 
a  passé  pendant  trente  ans  sur  un  fonds  voisin  en  l'absence  de  toute 
convention  ou  de  tout  règlement  judiciaire,  cet  usage  trentenaire  aura 
produit  à  son  profit  deux  effets  importants,  qu'indique  le  nouvel  article 
685  :  l^  déterminer  l'assiette  et  le  mode  de  la  servitude  de  passage  ;  2^ 
libérer  le  propriétaire  du  fonds  enclavé  de  l'obligation  de  payer  l'in- 
demnité due  aux  termes  de  l'article  682. 

1337.  Prbmibb  effet.  Après  trente  ans  d'usage  continu,  VassHetU  et 
le  mode  de  la  servitude  de  passage  sont  définitivement  établis. 

L'assiette,  c'est-à-dire  le  fonds  et  même  la  partie  de  ce  fonds  sur  la- 
quelle la  servitude  sera  désormais  définitivement  assise.  Ici  comme 
ailleurs  la  prescfription  transforme  le  fait  en  droit.  Quelques  doutes 
s'étaient  élevés  sur  ce  point  sous  l'empire  du  Gode  civil  ;  la  loi  nouvelle 
les  fait  disparaître. 

Remarquez  que  la  prescription  ne  fait  pas  acquérir  ici  le  droit  de  pas- 
sage (car  ce  droit  existe  en  vertu  des  seules  dispositions  de  la  loi)  ;  elle 
fait  acquérir  le  droit  de  passer  sur  tel  fonds  et  sur  telle  partie  détermi- 
née de  ce  fonds.  Tant  que  la  prescription  n'est  pas  accomplie,  le  proprié- 
taire du  fonds  sur  lequel  le  passage  est  exercé  peut  soutenir,  soit  que  la 
servitude  doit  être  exercée  sur  une  autre  partie  de  son  fonds,  soit  qu'elle 
doit  être  exercée  sur  uq  fonds  autre  que  le  sien.  Il  ne  peut  plus  élever 
l'une  ou  l'autre  prétention  après  trente  ans  d'usage  continu.  La  loi  con- 
sidère son  silence  prolongé  comme  impliquant  un  consentement  tacite 
au  maintien  de  l'état  de  choses  actuel  qu'il  a  toléré  pendant  si  long- 
temps. 

Ze  mode  de  la  servitude.  La  loi  désigne  par  ces  mots  la  façon  de 
passer  :  à  pied,  avec  du  bétail,  en  charrette...  Avant  que  la  prescription 
soit  accomplie,  le  propriétaire  du  fonds  sur  lequel  le  passage  est  exercé 
peut,  tout  en  reconnaissant  qu'il  doit  la  servitude,  contester  l'étendue 
que  le  propriétaire  du  fonds  enclavé  prétend  lui  donner,  soutenir  par 
exemple  qu'un  passage  à  pied  suffit  pour  l'exploitation  du  fond  enclavé, 
quand  le  propriétaire  de  celui-ci  soutient  qu'il  a  besoin  d'un  passage  à 
cheval  ou  avec  charrette.  Une  fois  la  prescription  accomplie,  il  ne  peut 
plus  élever  aucune  contestation  sur  ces  divers  points, 
sage. 

1338.  Deuxième  effet.  L'usage  trentenaire  du  droit  de  passage  en- 
traîne l'extinction  de  l'action  en  indemnité  appartenant  au  propriétaire 
sur  le  fonds  duquel  il  a  été  exercé. 


Digitized  by 


Google 


DBS  SERYTTUDBS  OU  SEBTICBS  FONCIERS  847 

Il  est  incontestable  que  le  droit  à  Tindemnité  est  perdu,  si  le  passage 
a  été  exercé  pendant  trente  ans  à  compter  d'un  règlement  convention- 
nel ou  judiciaire  déterminant,  soit  l'assiette  du  passage  et  le  montant  de 
l'indemnité  tout  à  la  fois,  soit  l'assiette  du  passage  seulement,  la  ques- 
tion d'indemnité  étant  réservée.  Dans  l'un  et  l'autre  cas,  le  droit  à  lln- 
demnité  était  né  au  profit  du  propriétaire  du  fonds  sur  lequel  le  passage 
a  été  exercé,  et  il  doit  nécessairement  se  prescrire  par  trente  ans  d'inac- 
tion conformément  au  Droit  commun  (art.  2262). 

Mais  il  faut  aller  plus  loin,  et  décider  que  le  droit  à  l'indemnité  est 
éteint  par  Tusage  trentenaire,  même  quand  le  passage  a  été  exercé 
en  l'absence  de  tout  règlement,  soit  quant  à  l'assiette  de  la  servitude, 
soit  quant  èi  Tindemnité.  Dès  le  jour  en  effet  où  le  passage  a  été  exercé 
sur  l'un  des  fonds  voisins,  une  action  est  née  au  profit  du  propriétaire 
de  ce  fonds  pour  réclamer  une  indemnité.  S'il  reste  pendant  trente  ans 
sans  l'exercer,  son  droit  sera  éteint  par  la  prescription  (arg.,  ai*t.  2262). 
La  solution  que  nous  venons  de  donner  a  été  vivement  contestée  sous  l'empire  du 
Gode  civil,  et  elle  pourra  l'être  encore  sous  l'empire  de  la  loi  nouvelle  qui  s'est  bor- 
née à  reproduire  purement  et  simplement  sur  ce  point  l'ancien  article  68S.  On  a  sou- 
tenu, et  on  peut  soutenir  encore  aujourd'hui,  que  la  prescription  de  l'action  en  in- 
demnité ne  peut  commencer  h  courir  qu'à  compter  du  jour  où  un  règlement  a  fixé 
le  montant  de  l'indemnité  ou  tout  au  moins  l'assiette  de  la  servitude.  En  eiïet,  a-t- 
on dit,  Tenclave  ne  crée  pas  ipso  jure  le  droit  de  passage;  elle  donne  seulement  la 
faculté  de  l'acquérir  par  une  sorte  d'expropriation  des  propriétaires  voisins.  Cela 
est  si  vrai  que  l'article  68S  permet  au  propriétaire  dont  le  fonds  est  enclavé  de  «  ré- 
damer  »  ce  passage  ;  s'il  doit  le  réclamer,  c'est  qu'il  ne  l'a  pas  déjà  de  plein  droit. 
Or,  si  le  droit  de  passage  n'est  obtenu  que  par  une  convention  ou  une  décision  ju- 
diciaire, il  est  bien  évident  que  l'action  en  indemnité,  qui  en  est  la  conséquence,  ne 
commencera  elle-même  à  se  prescrire  que  du  jour  de  cette  convention  ou  de  cette 
décision  de  justice.  —  Observons  tout  d'abord  que  l'argument  tiré  du  mot  rédamer 
n'est  pas  très-concluant  ;  on  peut  aussi  bien  dire  qu'on  ne  réclame  que  ce  qui  vous 
appartient,  et  que  la  loi,  si  elle  avait  le  sens  qu'on  lui  attribue,  aurait  employé  plu- 
tôt le  mot  obtenir,  ou  tout  autre  équivalent.  De  plus,  l'article  685  combat,  par  son 
texte  même,  la  théorie  que  nous  venons  d'exposer.  La  loi  nou.*^  indique  comme  étant 
prescriptible  «  Vaction  en  indemnité  »,  c'est-à-dire  le  droit  de  demander  une  indem- 
nité, d'en  faire  fixer  une.  Or,  du  jour  où  il  est  intervenu  une  convention  ou  une  dé- 
cision judiciaire  relativement  à  l'indemnité,  il  ne  peut  plus  être  question  de  Vaction 
en  indemnité,  dont  le  but  est  déjà  atteint  parla  convention  ou  le  jugement,  mais 
à'une  action  en  paiement  de  l'indemnité.  Et  il  est  bien  évident  que  la  loi,  dans  l'arti- 
cle 685,  n'a  pu  se  préoccuper  de  cette  dernière;  il  eût  été  parfaitement  inutile  de 
dire  que  l'indemnité  dont  il  s'agit  une  fois  déterminée,  l'action  pour  en  exiger  le 
paiement  était  prescriptible  par  trente  ans. 

1339.  En  dehors  du  cas  d'encla\e,  le  droit  de  passage  est  encore  accordé  dans 
^îuelques  hypothèses  spéciales. 

Moute  personne  peut  passer  sur  les  héritages  bordant  une  voie  publique  deve- 
w»e  impraticable,  alors  même  qu'ils  seraient  clos  et  quel  que  soit  leur  état  de  culture. 
C'est  à  la  commune  de  payer,  en  pareil  cas,  l'indemnité  due  aux  propriétaires  rive- 
rains du  chemin  impraticable  (l.  des  28  septembre-6  octobre  4791,  tit.  II,  art.  41,  et 
!.%<  mai  4836,  art.  4«f). 
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t>  Le  propriétaire  (l*on  essaim  d'abeilles  peat  le  poursuirre  sur  le  fonds  où  H  s'est 
posé  (1.  des  28  9eptembre-6  octobre  4791,  tit.  I,  sect.  m,  art  6). 

3»  Le  propriétaire  d'objets  enlevés  par  les  eaax  pent  aller  les  retirer  dans  le  fanés 
où  ils  ont  été  entraînés. 

CHAPnUE  III 

DES   SERVITUDES   ÉTABLIES   PAR   LE   FAIT   DE   L*H01flIE 

1340.  II  n'y  a  de  véritables  servitudes  que  celles  dont  s'occupe  notre 
chapitre,  celles  qui  résultent  du  fait  de  l'homme.  Ce  sont  les  seules 
en  effet  qui  constituent  une  exception  au  Droit  commun  de  la  pro- 
priété foncière  en  France.  Nous  avons  déjà  noté  {supra,  n9  1222)  que 
les  diverses  restrictions  au  droit  de  propriété,  établies  par  le  législateur 
dans  les  chapitres  I  et  II  sous  les  noms  de  servitudes  naturelles  et  de 
servitudes  légales,  constituent  le  Droit  commun  de  la  propriété  fon- 
cière, et  que  par  suite,  dans  une  langue  juridique  bien  faite,  elles  ne 
devraient  pas  être  désignées  sous  le  nom  de  servitudes,  la  servitude 
supposant,  ainsi  que  ce  mot  lui-même  l'indique,  une  exceptidn  sa 
Droit  commun  de  la  liberté  des  fonds. 

SECTKm  I 

DBB  DIWBSSS  B8l4CBS  DB  SERVITUDES  QUI  PEUVENT  âTBB 
ÉTABLUSS  8UB  LES  BIENS 

ld41.  Le  législatetir  donne  aux  propriétaires  la  plus  grande  latitude 
pour  établir  sur  leurs  fonds  oif  au  proût  de  leurs  fonds  telles  servitudes 
que  bon  leur  semble.  Toutefois,  après  avoir  formulé  ce  principe,  rariâ- 
cle  696  al.  l""'  y  apporte  deux  restrictions  importantes  :  «  Il  est  perviM 
»  aux  propriétaires  d'étahWt  sUY  leurs  propriétés,  ou  en  faveur  de  leurs 
»  propriétés,  telles  servitudes  que  bon  leur  semble,  pourvu  néanMoini  q^ 
»  les  services  établis  ne  soient  imposés  ni  à  la  personne,  ni  en  faveur  de  la 
»  personne,  mais  seulement  à  un  fonds  et  pour  un  fonds,  et  pourvu  qw 
»  ôifs  services  n'aient  d'ailleurs  rien  de  contraire  à  Tordre  puiUc.  » 

1342.  Pr entière  rèstHction.  Les  particuliers  ne  peuvent  pas  établir 
sur  leurs  fonds  ou  au  profit  de  leurs  fonds  des  servitudes  contraires  à 
l'ordre  public.  Telle  serait  une  servitude  de  passage  établie  pour  favo- 
riser la  contrebande.  La  pratique  n'offre  guère  d'exemples  de  servRades 
de  ce  genre,  et  nous  n'y  insisterons  pas  davantage. 

I34d.  Deuxième  restriction.  Elle  est  indiquée  par  ces  mots  dB  nfotre 
article  :  «  pourvu  néanmoins  que  les  services  établis  ne  soient  imposés 
ni  à  la  personne,  ni  en  faveur  de  la  personne,  mais  seulement  à  un  fonds 
et  pour  un  fonds.  > 
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La  loi  dit  tout  d'abord  que  les  services  établis  ne  doivent  pas  être  im- 
posés à  la  personne^m^ls  seulement  à  un/onds*  Cette  disposition  signifie 
que  la  servitude  ne  peut  pas  consister  en  une  prestation  personnelle 
imposée  au  propriétaire  d'un  fonds  eti  cette  qualité,  de  sorte  qu'il  ces- 
serait d'en  être  tenu  en  cessant  d'être  propriétaire  du  fonds  et  que  le 
nouveau  propriétaire  en  serait  tenu  à  sa  place.  Ainsi,  je  ne  puis  m' obli- 
ger en  qualité  de  propriétaire  d'un  fonds  à  labourer  le  ^ôtre  ou  à  curer 
vos  fossés,  de  telle  sorte  que  je  serai  tenu  de  cette  obligation  tant 
que  je  conserverai  la  propriété  du  fonds  et  que  celui  qui  me  succéde- 
ra dans  le  fonds  en  sera  tenu  à  ma  place.  Je  puis  bien  contracter 
un  semblable  engagement  personnellement^  mais  je  ne  puis  pas  le  con- 
tracter réellement,  c'est-à-dire  en  qualité  de  propriétaire  d'un  fonds,  par 
conséquent  pour  moi  et  pour  ceux  qui  me  succéderont  dans  le  fonds. 

Cependant  il  résulte  de  l'article  698  que  le  propriétaire  du  fonds  assu- 
jetti peut  être  obligé  en  cette  qrmlité  à  faire  les  travaux  nécessaires  pour 
l'exercice  de  la  servitude,  par  exemple  à  entretenir  le  chemin  par  lequel 
s'exerce  une  servitude  de  passage.  Mais  ici,  qu'on  le  remarque  bien,  la 
prestation  personnelle  ne  constitue  pas  la  servitude  comme  dans  les 
exemples  cités  tout  à  l'heure;  elle  n'en  est  que  l'accessoire,  La  servi- 
tude porte  sur  un  fonds,  et  c'est  seulement  pour  en  faciliter  l'exercice 
que  le  propriétaire  de  ce  fonds  s'engage  à  faire  certains  travaux.  Il  n'y 
a  donc  pas  antinomie  entre  l'article  686,  al.  l*'*,  et  l'article  698. 

En  second  lieu  notre  texte  dit  que  les  services  ne  doivent  pas  être 
établis  «  en  favewr  de  la  personnel^,  mais  seulement  en  faveur  éP  un  fonds. 
Prise  à  la  lettre,  cette  formule  proscrirait  les  servitudes  personnelles 
(usufruit,  usage  et  habitation).  Ce  sont  bien  là  en  effet  des  servitudes 
établies  en  faveur  d'une  personne,  et  non  en  faveur  d'un  fonds.  Mais 
telle  ne  peut  avoir  été  la  pensée  du  législateur.  Ce  qu'il  a  voulu  pros- 
crire, ce  sont  les  services  qui  devraient  profiter  à  une  personne  en  qua- 
lité de  propriétaire  d'un  fonds  sbhb  profiter  à  ce  fonds  lui-môme.  Ainsi 
je  ne  puis  pas  stipuler  en  qualité  de  propriétaire  d'un  fonds^  c'est-à-dire 
pour  moi  et  pour  tous  ceux  qui  me  succéderont  dans  ce  fonds,  le  droit  de 
cueillir  des  fleurs  sur  l'héritage  voisin,  ou  le  droit  de  promenade  sur  cet 
héritage,  ou  le  droit  d'y  chasser  ou  d'y  pécher  (ce  dernier  point  toute- 
fois est  un  peu  plus  douteux).  Je  puis  bien  stipuler  ces  divers  avantages 
pour  ma  personne;  mais  je  ne  puis  les  stipuler  pour  mon  fonds,  parce 
qu'ils  ne  profiteraient  pas  à  ce  fond3,en  ce  sens  qu'il  est  impossible  de  les 
considérer  comme  établis  pour  son  usaçe  ou  son  utilUé  (art.  637),  mais 
seulement  à  la  personne  de  celui  qui  en  serait  propriétaire. 

En  résumé,  la  double  règle  que  la  servitude  ne  peut  pas  être  imposée 
à  la  personne  ni  en  faveur  de  la  personne,  signitie  :  d'une  part,  qu'une 
servitude  réelle  ne  peut  pas  avoir  pour  objet  direct  et  principal  des 
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services  qui  seraient  imposés  à  une  personne  en  qualité  de  propriéittie 
d*un  fonds  plutôt  qu*au  fonds  lui-môme;  et  d'autre  part,  qu'on  ne  peut 
pas  grever  un  fonds,  à  titre  de  servitude  réelle,  de  services  qui  de- 
vraient profiter  k  la  personne  du  propriétaire  d'un  autre  fonds  plutôt 
qu'à  ce  fonds  lui-môme. 

Pour  achever  d'éclairer  ce  sujet,  nous  citerons  un  exemple,  qui  n'a  pas  le  mérite 
de  la  nouveauté,  mais  qui  a  celai  de  nous  faire  toucher  du  doigt  la  double  prohibi- 
tion établie  par  notre  article  parce  qu'il  nous  montre  une  servitude  imposée  tontà  la 
fois  à  la  personne  et  en  faveur  de  la  personne.  Deux  fonds  voisins,  le  fonds  A  et  le 
fonds  B,  appartiennent  à  deux  propriétaires  différents.  Sur  le  fonds  A  se  trouve  une 
maison  d'habitation;  sur  le  fonds  B,  une  mare  peuplée  de  nombreuses  grenoailles. 
Les  propriétaires  des  deux  héritages  font  la  convention  suivante  :  toutes  les  fois 
qu'il  y  aura  une  personne  malade  dans  la  maison  d'habitation  sise  sur  le  fonds  A, 
le  propriétaire  du  fonds  B  battra  la  mare  aux  grenouilles  pour  empêcher  que  leur 
chant  ne  trouble  le  sommeil  du  malade.  Cette  convention  est  doublement  nulle, 
en  tant  qu'elle  aurait  pour  but  d'établir  une  servitude  réelle.  Elle  est  nulle  d'abord, 
parce  qu'elle  impose  un  service  personne  au  propriétaire  du  fonds  B;  elle  est  nulle 
ensuite,  parce  qu'elle  ne  profite  pas  au  fonds  A,  mais  seulement  à  la  personne  de  son 
propriétaire.  La  convention  ne  peut  être  valable  qu'en  tant  qu'elle  obligerait  per- 
sonnellement l'un  des  contractants  envers  l'autre,  abstraction  faite  de  leur  qualité 
respective  de  propriétaires  des  fonds  A  et  B;  elle  est  nulle  en  tant  qu'elle  pourrait 
obliger  ceux  qui  deviendront  ultérieurement  propriétaires  du  fonds  B  ou  profiter 
à  ceux  qui  deviendront  propriétaires  du  fonds  A. 

1344.  AuK  termes  de  l'article  686,  al.  2  :  <  L'usage  et  retendue  des 
»  servitudes  ainsi  établies  se  règlent  par  le  titre  qui  les  constitue;  à  défaut 
>  de  titre,  par  les  règles  ci-après,  » 

Nous  retrouverons  cette  disposition  sous  les  article  69^1  et  suiv. 

Divisions  des  servitndet. 

1345.  La  loi  nous  indique  ici  trois  divisions  des  servitudes  résultant 
du  fait  de  l'homme  :  1®  servitudes  urbaines  et  servitudes  rurales; 
2»  servitudes  continues  et  servitudes  discontinues  ;  3o  servitudes  appa- 
rentes et  servitudes  non  apparentes. 

1346. 10  Servitudes  urbaines  et  servitudes  rurales.  ^Les  servi- 
»  tudes  sont  établies  ou  pour  l'usage  des  bâtiments^  ou  pour  celui  des  fonds 
»  de  terre.—  Celles  de  la  première  espèce  s'appellent  urbaines,  soit  que  les 
»  bâtiments  auxquels  elles  sont  dues  soient  situés  à  la  tille  ou  à  la 
»  campagne,  —  Celles  de  la  seconde  espèce  se  nomment  rurales  »  (art.  68nf). 

Personne  n'ayant  encore  pu  dire  quelle  est  l'utilité  de  cette  distinction, 
nous  nous  bornons  à  citer  le  texte  qui  la  consacre.  Elle  devrait  dispsr 
raître  ;  à  quoi  bon  surcharger  la  science  du  Droit  de  distinctions  inutiles? 

1347. 2^  Servitudes  continues  et  servitudes  discontinues.  — 
Si  la  distinction  précédente  est  sans  intérêt  pratique,  celle-ci  au  con- 
traire présente  une  importance  capitale  au  point  de  vue  de  rétablisse- 
ment des  servitudes  (infra,  xï9  1353  et  s).  Aussi  convient-il  d'y  insister. 
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Lisons  tout  d*abord  Tarticle  688,  qui  contient  des  définitions  précieuses  : 
€  Les  servitudes  sont  ou  continues,  ou  discontinues.  —  Les  servitudes 

>  continues  sont  celles  dont  Vusage  est  ou  peut  être  continuel  sans  avoir 

>  lesoin  du  fait  actuel  de  l'homme  :  telles  sont  les  conduites  d'eau,  les 

>  égouts,  les  vues  et  autres  de  cette  espèce.  —  Les  servitudes  discontinues 
»  sont  celles  qui  ont  besoin  du  fait  actuel  de  Vhomme  pour  être  exercées  : 

>  tels  sont  les  droits  de  passage,  puisage,  pacage  et  autres  semblables.  > 
Les  servitudes  discontinues,  dont  nous  parlerons  tout  d'abord,  sont 

celles  «  qui  ont  besoin  du  fait  actuel  de  Thomme  pour  être  exercées  ». 
Ce  qui  les  caractérise,  c'est  que  leur  exercice  ne  survit  pas  au  fait  de 
l'homme  ;  il  cesse  dès  que  ce  fait  cesse  de  se  produire.  Telle  est  la  ser- 
vitude de  passage  ;  elle  s'exerce  chaque  fois  que  le  propriétaire  du  fonds 
dominant  passe  sur  le  fonds  servant,  et  seulement  pendant  le  temps 
qu'il  met  à  passer.  La  loi  cite  encore  les  servitudes  de  puisage,  de 
pacage.  On  peut  ajouter  la  servitude  d'extraire  de  la  marne  ou  du  sable, 
la  servitude  d'abreuvage... 

Les  servitudes  continues  sont  celles  dont  l'usage  est  ou  peut  être  con- 
tinuel sans  le  fait  actuel  de  l'homme.  La  loi  ne  dit  pas  sans  le  fait  de 
l'homme,  mais  bien  sans  son  fait  actuel.  Et  en  effet  les  servitudes,  dites 
continttes,  supposent  l'intervention  du  fait  de  l'homme  au  moins  pour 
leur  établissement,  et  souvent  pour  leur  exercice  qui  nécessite  ordinai- 
rement certains  travaux,  tels  qu'une  construction  s'il  s'agit  d'une  ser- 
vitude de  vue.  Mais  ce  qui  caractérise  la  servitude  continue,  c'est  qu'une 
fois  qu'elle  est  établie  et  que  les  choses  sont  mises  dans  l'état  nécessaire 
pour  son  exercice,  elle  s'exercera  toute  seule  et  indéfiniment  sans  une 
nouvelle  Intervention  de  Vhomme,  c'est-à-dire  du  propriétaire  du  fonds 
dominant,  sans  son  fait  actuel,  comme  le  dit  la  loi,  par  conséquent  en 
son  absence  aussi  bien  qu'en  sa  présence,  pendant  son  sommeil  aussi 
bien  que  quand  il  veille. 

Ainsi  la  loi  cite  comme  exemple  de  servitudes  continues  les  condui- 
tes d'eau  (servitude  ^'aqueduc,  de  aquam  ducere).  Le  fiait  de  l'homme  est 
nécessaire  pour  l'établissement  de  cette  servitude  :  il  se  produira  le 
plus  ordinairement  sous  forme  de  convention  entre  les  propriétaires. 
Puis,  la  servitude  une  fois  créée,  le  fait  de  l'homme  sera  nécessaire 
encore  pour  établir  l'aqueduc  sur  le  fonds  servant  :  il  faudra  placer  des 
tuyaux  ou  creuser  un  canal.  Mais  une  fois  ces  travaux  faits,  la  servi- 
tude s'exercera  toute  seule  sans  l'intervention  active  de  l'homme; 
l'aqueduc  une  fois  établi,  l'eau  suivra  indéfiniment  la  voie  qui  lui  a  été 
ouverte  à  travers  le  fonds  servant,  et  arrivera  ainsi  d'elle-même  au 
fonds  dominant.  Peut-être  la  servitude  «ne  s'exercera-t-elle  pas  sans 
intermittences,  car  il  est  possible  que  la  source  qui  alimente  l'aqueduc 
ae tarisse  à  certaines  époques  de  l'année;  mais  peu  importe,  la  servi- 
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tude  n'ea  sera  pas  moins  continue,  parce  qu'elle  s'exerce  d'elle-même 
et  ss,na  le  fait  actuel  de  l'homme  toutes  les  fois  que  la  source  fournit 
de  Teau.  Elle  ne  cesserait  même  pas  de  Tôtre  par  suite  de  cette  cir- 
constance que  l'aqueduc  serait  muni  d'une  pelle  ou  vanne  qu'il 
faudrait  lever  pour  donner  passage  à  Teau.  En  effet,  la  vanne  une  fois 
levée,  Teau  coule  indéfiniment  tant  qu'on  ne  la  ferme  pas;  de  sorte 
qu'il  est  vrai  de  dire  que  la  servitude  s'exerce  sans  le  fait  actuel  de 
l'homme. 

La  loi  cite  ensuite  comme  exemple  de  servitudes  continues  la  servi- 
tude de  vue.  Si  l'homme  n'est  pas  toujours  à  la  fenêtre  pour  regarder 
sur  l'héritage  voisin,  la  fenêtre  est  toujours  là,  menaçant  le  voisin  qui 
peut  craindre  d'être  vu  sans  voir.  En  ce  sens  on  peut  dire  que  la  fenê- 
tre est  un  regard  permanent  sur  l'héritage  d' autrui.  Et  puis  les  fenêtres 
ne  servent  pas  seulement  à  regarder;  elles  sont  aussi  destinées  à  fournir 
l'air  et  la  lumière,  et  elles  remplissent  ce  double  office,  le  second  sur* 
tout,  sans  le  fait  actuel  de  l'homme. 

Enfin  la  loi  cite  les  égouts.  Que  cette  disposition  s'applique  à  l'égout 
des  toits,  c'est  incontestable.  Le  fait  de  l'homme  est  bien  nécessaire  au 
début  pour  l'établissement  de  cette  servitude  :  il  devra  nécessairement 
intervenir  pour  disposer  le  toit  de  la  maison  ou  les  tuyaux  de  conduite 
de  manière  à  ce  que  l'eau  se  déverse  sur  l'héritage  voisin  ;  mais,  une  fois 
ces  travaux  exécutés,  la  servitude  s'exercera  d'elle-même.  Elle  ne  s'exer- 
cera pas  d'une  manière  continue  il  est  vrai,  car  il  ne  pleut  pas  toujours; 
mais  elle  s'exercera  toutes  les  fois  qu'il  pleuvra,  sans  l'intermédiaire  de 
l'homme,  sans  son  fait  actuel,  quia,  licet  non  exerceatur  semper,  tamen 
semper  apta  est  exerceri  sine  facto  hominis,  dit  CœpoUa. 

1348.  Mais  la  disposition  de  la  loi  s'applique-t-elle  aussi  à  la  servitade  d'égout 
des  eaux  ménagères  ou  servitude  d'évier?  J'ai  disposé  moa  évier  de  Taçon  que  les 
eaux  qui  en  découlent  se  déversent  sur  votre  fonds  par  un  tuyau  de  conduite,  et  vous 
recevez  ciseaux  sans  vous  plaindre.  La  servitude  que  vous  subissez  ainsi  est-elle 
continue  ou  discontinue?  La  question  est  très-importante;  car,  si  la  servitude  est 
continue,  elle  sera  susceptible  de  s'établir  par  la  prescription,  c'est-à-dire  par  un 
exercice  trentenaire  (arg.,  art.  690);  tandis  qu'elle  ne  pourra  pas  s'établir  par  oe 
moyen  si  elle  est  discontinue  (arg.,  art.  691). 

La  Cour  de  cassation  juge  que  la  servitude  d'évier  est  discontinue.  Elle  a  fait  toni 
récemment  une  application  nouvelle  de  ce  principe  en  décidant  que  la  servitude 
d'évier  ne  peut  faire  l'objet  d'une  action  possessoire  (Cass.,  47  février  4875,  Sir.,  77. 
4.  74).  «Attendu  »,  dit  la  Cour,  «  que  la  servitude  d'évier  a  pour  destination  spé- 
ciale l'écoulement  des  eaux  ménagères,  et  que  cet  écoulement  n'a  et  ne  peut  avoir 
lieu  que  par  le  fait  actuel  et  incessamment  renouvelé  de  l'homme  ».  —  Il  est  incon- 
testable que  le  fait  de  l'homme  est  nécessaire  pour  que  la  servitude  dont  il  s'agit 
puisse  s'exercer;  l'eau  ne  coulera  sur  le  fonds  voisin  que  lorsqu'on  la  versera  dans 
l'évier.  Mais  elle  coulera  pendant  un  certain  temps  encore  après  que  le  fait  de 
l'homme  aura  cessé  de  se  produire,  et  on  ne  peut  s'empêcher  de  remarquer  l'analo- 
gie qui  existe  à  ce  point  de  vue  entre  la  servitude  d'évier  et  la  servitude  d'aqueda 
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qui  ne  peut  s'exercer  qo'en  levant  une  vanne,  circonstance  qui  ne  l'empêche  pas 
d'4tre  continue.  L'analogie  est  plus  grande  encore  avec  la  servitude  de  vue,  que  la 
loi  déclare  continue  bien  qu'elle  semble  ne  pouvoir  s'exercer  que  moyennant  le  fait 
actuel  de  l'homme,  sans  doute  parce  que  la  fenôtre  par  laquelle  elle  s'exerce  est  une 
menace  continuelle  pour  le  voisin,  qui  peut  toujours  craindre  qu'elle  donne  passage 
à  quelque  regard  indiscret.  N'en  est-il  pas  absolument  de  même  de  la  servitude 
d'évier?  L'eau  ne  coule  pas  toujours,  soit;  mais  il  y  a  là  le  tuyau  de  conduite,  qui 
est  une  menace  permanente  pour  le  voisin,  de  môme  que  la  fenêtre.  De  plus,  les 
traces  indélébiles  que  la  servitude  d'évier  laisse  ordinairement  sur  le  sol,  et  les  mias- 
mes dont  elle  empeste  l'air,  offrent  bien  le  caractère  de  la  continuité.  À  ce  double 
point  de  vue,il  est  rigoureusement  exact  de.  dire  que  l'exercice  de  la  servitude  survit 
au  fait  actuel  de  l'homme.  Si  l'on  ajoute  que  l'article  688  attribue  dans  les  termes 
les  plus  généraux  aux  égouts  le  caractère  de  servitudes  continues,  et  que  les  servi- 
tudes discontinues  ont  été  déclarées  insusceptibles  de  s'établir  par  la  prescription 
parce  qu'on  peut  considérer  le  voisin  qui  les  subit  comme  accomplissant  un  acte  de 
pure  tolérance  [infra,  n^  1355),  on  pensera  peut-être  qu'il  est  difficile  de  se  ranger 
sur  ce  point  et  l'avis  de  la  Cour  suprême.  La  doctrine  est  divisée  sur  cette  question. 

1349.  Servitudes  apparentes;  servitudes  non  apparentes.— 

Art  689.  €  Les  servitudes  sont  apparentes,  ou  non  apparûtes,  —  Les  ser- 

>  vitudes  apparentes  sont  celles  qui  s'annoncent  par  des  ouvrages  exté- 

>  Heurs,  tels  qu'une  porte,  une  fenêtre,  un  aqueduc.  —  Les  servitudes  non 
»  apparentes  sont  celles  qui  n*ont  pas  de  signe  extérieur  de  leur  existence, 

>  comme  par  exemple  la  prohibition  de  bâtir  sur  un  fonds  ou  de  ne  bâtir 
»  qu^à  une  hauteur  déterminée  ».  Notons  tout  de  suite  que  la  partie  finale 
de  l'article  est  mal  rédigée.  Au  lieu  de  dire  «  la  prohibition...  de  ne  b&tir 
qu'à  une  hauteur  déterminée  »,  il  aurait  fallu  dire  :  la  prohibition  de 
bâtir  au-delà  d'une  hauteur  déterminée.  Il  s'agit  de  la  servitude  altius  non 
tollendû  Comme  toutes  les  servitudes  négatives,  elle  n'est  pas  apparente 
parce  qu'aucun  signe  visible  ne  trahit  son  existence. 

Une  même  servitude  peut  être,  tantôt  apparente,  tantôt  non  apparente. 
Ainsi  la  servitude  d'aqueduc,  qui  s'exerce  par  des  tuyaux  placés  à  la 
surface  du  sol,  est  apparente,  tandis  que  celle  qui  s'exerce  par  des 
tuyaux  souterrains  est  non  apparente.  De  même,  la  servitude  de  passage 
sera  apparente  si  son  existence  est  dénoncée  par  un  chemin  empierré 
ou  par  une  porte,  tandis  qu'elle  sera  non  apparente  si  aucun  signe 
extérieur  ne  trahit  son  existence. 

1350.  L'alliance  des  deux  dernières  divisions  que  nous  venons  d'indi- 
quer peut  amener  les  quatre  combinaisons  suivantes  : 

\^  Servitudes  continues  et  apparentes.  Exemples  :  servitudes  de  vue, 
d'égout  des  toits. 

"^  Servitudes  continues  non  apparentes.  Exemples  :  servitudes  d'aque- 
duc souterrain,  servitude  alUus  non  tollendi. 

^  Servitudes  discontinues  apparentes.  Exemple  :  servitude  de  passage 
B'annonçant  par  un  chemin  macadamisé. 

^^  Servitudes  discontinues  non  apparentes.  Exemples  :  servitude  de 
Pacage,  d'abreuvage. 
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1351.  Senritndes  positives»  servitudes  négatives.  —  Tfoas  ne  ferons  qu'indi- 
qner  cette  distinction,  qui  n'est  pas  formulée  par  le  Code  civil.  La  servitade  jmmiIvm 
est  celle  qui  donne  au  propriétaire  du  fonds  dominant  le  droit  de  faire  quelqae 
chose,  par  exemple  de  passer  sur  le  fondu  servant;  la  servitude  négative,  celle  qoi 
lui  permet  seulement  d'exiger  que  le  propriétaire  du  fonds  servant  s'abstienne  de 
certains  actes  qu'il  aurait  le  droit  d'accomplir]  en  l'absence  de  la  servitude,  par 
exemple  de  b&ttr. 

SECTION  II 
COMMENT  s'Établissent  les  sbryitudrs 

1352.  Les  servitudes  s'établissent  :  ]<>  par  titre ;^  par  prescription; 
29  par  la  destination  du  père  de  famille, 

I.Du  titre. 

1353.  «  Les  servitudes  continues  et  apparentes  s'acquièrent  par  titre  ou 
»  par  la  possession  de  trente  ans  »  (art.  690). 

€  Les  servitudes  continues  non  apparentes^  et  les  servitudes  discontinues^ 
»  apparentes  ou  non  apparentes^  ne  peuvent  s'étaàUr  que  par  titre 
(art.  691, 1*^  alin.). 

La  loi  désigne  ici  sous  le  nom  de  titre  le  fait  juridique  (contrat  ou 
testament)  qui  donne  naissance  à  la  servitude.  Ailleurs  elle  emploie 
quelquefois  cette  même  expression  pourdésignerl'acte  écrit  qui  constate 
ce  fait  juridique,  notamment  dansFarticle  695.  Un  acte  écrit  est  toujours 
nécessaire,  quand  la  servitude  est  établie  à  titre  gratuit,  soit  par  testsr 
ment  (arg.,  art,  969),  soit  par  donation  entre-vifs  (arg.,  art.  931)  ;  et  dans 
la  pratique  les  parties  en  dressent  presque  toujours  un  quand  la  servi- 
tude est  constituée  à  titre  onéreux,  par  vente  par  exemple,  bien  qu'alors 
il  ne  soit  pas  indispensable,  au  moins  entre  les  parties. 

Toute  servitude  quelle  qu'elle  soit,  continue  ou  discontinue,  apparente 
ou  non  apparente,  positive  ou  négative,  peut  être  établie  par  titre. 

Aux  termes  de  l'article  6d5  :  «  Le  titre  constitutif  de  la  servitude,  à  l'égard  de  aUes 
ïè  quine  peuvent  s'acquérir  par  la  prescription,  ne  peut  être  remplacé  que  par  un  titre 
to  récognitif  de  la  servitude,  et  émané  du  propriétaire  du  fonds  asservi,  » 

On  appelle  titre  récognitif  un  nouvel  eiCteécnX,  destiné  à  en  remplacer  un  autre 
anciennement  rédigé.  Le  propriétaire  du  fonds  dominant  devra  se  procurer  un  titre 
récognitif  de  la  servitude,  lorsque  le  titre  constitutif  aura  été  perdu  ou  détruit 
Si  le  propriétaire  du  fonds  assujetti  refuse  de  le  délivrer,  il  pourra  y  être  con- 
traint judiciairement.  Du  moins  le  juge,  devant  lequel  il  sera  assigné  en  reconnais- 
sance de  la  servitude,  pourra^  s'il  refuse  de  le  fournir^  rendre  un  jugement  qui  en 
tiendra  lieu. 

*  Pour  pouvoir  tenir  lieu  du  titre  primordial,  le  titre  récognitif  de  la  servitude 
n'apas  besoin  de  satisfaire  aux  conditions  exigées  par  l'article  4337.11  est  de  junspru- 
dence  que  l'article  696  se  suffit  à  lui-même,  et  que  les  dispositions  de  l'aiticle  4337  ns 
se  réfèrent  qu'aux  obligations. 

La  constitution  de  servitude,  au  moins  quand  elle  est  faite  par  acte  entre- 
vifs, ne  devient  opposable  aux  tiers  que  par  la  transcription  du  titrs 
constitutif  (art.  1  et  art.  2,  al.  !«•  de  la  loi  du  23  mars  1855). 
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II.  De  la  prescription. 

1354.  «  Les  servitudes  continues  et  apparentes  s'acquièrent  par  titre 
»  au  par  la  possession  de  trente  ans  »  (art.  690). 

Le  délai  exigé  pouracquérlr  une  se  rvitude  par  laprescriptîon  est  toujours 
de  trente  ans,  et  il  n'y  aurait  pas  lieu  d'appliquer  à  notre  matière  Tarti- 
oie  2265  du  Gode  civil,  aus  termes  duquel  on  peut  prescrire  par  dix  à 
vin^  ans,  quand  on  a  juste  titre  et  bonne  foi. 

Pour  souteair  que  les  servitudes  peuvent  s'établir  par  la  prescription  de  dix  à 
vingt  ans,  on  a  dit  que  les  servitudes  sont  des  immeubles  (art.  526),  et  que  rarticle 
SB965  s'applique  d'une  façon  générale  à  tous  les  cas  où  Ton  possède  l'immeuble  d'au- 
trai  avec  juste  titre  et  bonne  foi.  —  Mais  rarticle  29164  nous  dit  que  les  règles  de  la 
prescripiion,  relatives  à  des  objets  autres  que  ceux  mentionnés  dans  le  titre  de  la 
prescription,  sont  déterminées  dans  les  titres  qui  leur  sont  p  ropres.  Or  l'article  690 
indique  les  règles  de  la  proscription  en  ce  qui  concerne  les  servitudes,  c'est  donc  à  lui 
seul  qu'il  faut  se  référer.  Comme  il  nous  parle  de  l'acquisition  des  servitudes,  non 
pas  par  la  prescription  en  général,  mais  par  la  possession  de  trente  ans,  i!  faut 
en  cooclure  qu'il  exclut  l'usucapion  par  dix  à  vingt  ans  de  l'article  2265.  Cette 
solution  est  confirmée  par  ces  paroles  de  Malleville  :  «  À  l'égard  des  servitudes,  le 
Code  n'a  pas  admis  d'autre  prescription  que  celle  de  trente  ans  ». 

1355.  Les  seules  servitudes  susceptibles  d'être  acquises  par  la  pres- 
cription de  trente  ans,  sont  celles  qui  sont  à  la  fois  continues  et  appa- 
rentes. Telles  sont  les  servitudes  de  vue,  d'aqueduc,  d'égout  des 
toits,  etc.,  mais  non  la  servitude  de  passage,  qui  peut  être  apparente 
mais  n'est  jamais  continue,  ni  la  servitude  de  ne  pas  bâtir,  qui  est  con- 
tinue mais  non  apparente. 

Maintenant  pourquoi  la  loi  exige-t-elle  la  double  condition  de  l'appa- 
rence et  de  la  continuité,  pour  qu'une  servitude  soit  susceptible  de  s'ac- 
quérir par  la  prescription  ? 

Elle  exige  V apparence  par  application  de  ce  principe,  que  la  possession 
pour  conduire  à  la  prescription  doit  être  publique  (art.  2229).  La  pos- 
session ou,  en  d'autres  termes,  l'exercice  d'une  servitude  non  apparente 
ne  peut  pas  satisfaire  à  cette  condition.  Aucun  signe  extérieur  ne  révé- 
lant ici  l'existence  de  la  servitude,  la  loi  considère  son  exercice  ou,  si 
l'on  veut,  sa  possession  comme  clandestine. 

Quant  à  la  continuité,  la  loi  parait  l'avoir  exigée,  non  par  application  de 
cette  règle  écrite  en  l'article  2229  :  que  la  possession,  pour  pouvoir  servir 
de  fondement  à  la  prescription  doit  être  continue  (car,  comme  on  le 
verra,  la  possession  d'une  servitude  discontinue  pourrait  être  continue 
dans  le  sens  de  l'article  2229),  mais  bien  par  application  de  la  règle  que 
les  actes  de  simple  tolérance  ne  peuvent  fonder  ni  possiession  ni  pres- 
cription (art.  2232).  Le  législateur  a  considéré  que  l'exercice  d'une  ser- 
vitude discontinue  ne  constitue  pas  un  empiétement  suflBsant  sur  le 
^ien  d'autrui  pour  conduire  à  la  prescription,  en  ce  Sens  que  le  proprié- 
taire, qui  souffre  sans  se  plaindre  l'exercice  d'une  pareille  servitude,  a 
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pu  n*y  pas  voir  une  usurpation  méritant  d'être  réprimée,  et  Vaura  sou- 
vent tolérée  à  titre  de  bon  voisinag^e.  Si  le  législateur  avait  autorisé 
l'acquisition  i)ar  la  pre-cription  des  servitudes  discontinues,  telles  que 
la  servitude  de  passage  ou  de  puisage,  un  propriétaire  n'aurait  jamais 
consenti  h  laisser  passer  le  voisin  sur  son  fonds  ou  à  Yy  laisser  venir 
puiser  de  l'eau...,  alors  même  que  cesactes  ne  lui  auraient  causé,  aucun 
préjudice,  pane  qu'il  aurait  craint  qu'ils  ne  pussent  être  invoqués  plus 
tard  contre  lui  comme  fondement  de  l'acquisition  d'une  servitude  par 
la  prescription.  On  aurait  ainsi  envenimé  les  relations  entre  propriétaires 
voisins,  en  les  obligeant  k  se  montrer  peu  tolérants  les  uns  envers  les 
autres. 

Telle  est  notre  loi.  Au  premier  abord  son  système  parait  aussi  juridique  qu'équi- 
table. Mais  MarhRlftrd  observe  avec  raison  qu'en  allant  au  fond  des  choses  on  arrive 
à  la  trouver  forld^rertucuse.  Il  est  parfaitement  vrai  queja  plupart  du  temps,  l'exer- 
cice d'une  servitude  discontinue  devra  être  considéré  comme  ne  constituant  pas  un 
empiétement  sufBsant  pour  conduire  à  la  prescription,  parce  que  le  propriétaire  qai 
l'aura  soufferte  aura  a^i  par  pure  tolérance.  Mais,  de  ce  qu'il  en  est  ainsi  la  plupart 
du  temps,  il  serait  tcmcrairc  de  conclure  qu'il  en  doit  être  ainsi  toujours.  Voilà  ua 
propriétaire  qui  laisse  Je  temps  à  autre  son  voisin  passera  pied  sur  son  fonds,  on  qaî 
môme  l'y  laisse  quelquefois  passer  avec  charrettes,  mais  tantôt  par  ici,  tantôt 
par  là,  sans  qu'il  y  ait  aucun  chemin  tracé  pour  le  passage,  11  sera  fort  juste  de  dire 
que  ce  propriétaire  fait  acte  de  bon  voisinage,  qu'il  souffre  le  passage  par  pure  tolé- 
rance et  que  l'empiétement  du  voisin,  si  c'en  est  un,  ne  pourra  fonder  à  son  profit 
aucune  prescription.  Mais  peut-on  en  dire  autant  dans  l'espèce  suivante?  Le  pro- 
priétaire d'un  fond-i  a  |)a>sé  pendant  trente  ans  sur  le  fonds  voisin  ;  non  seulement 
il  a  passé  mais  il  a  construit  pour  favoriser  son  passage,  et  cela  depuis  plus  de  trente 
ans,  un  chemin  sur  l'héritage  voisin,  chemin  qu'il  a  macadamisé  ou  pavé,  dételle 
sorte  que  le  terrain  affecté  au  chemin  est  devenu  impropre  à  tonte  culture.  Dira-t-on 
qu'il  y  a  là  un  empiétement,  une  usurpation  qui  ne  présente  pas  les  caractères  suffi- 
sants pour  conduire  h,  la  prescription  ?  que  le  propriétaire  qui  l'a  supportée  doit  être 
considéré  comme  ayant  accompli  un  acte  de  pure  tolérance?  Logiquement  la  pres- 
cription devrait  être  possible  dans  cette  hypothèse.Et  cependant  l'article  691  s*oppose 
à  ce  qu'elle  puisse  se  produire  eliamper  miUe  annos\  car  la  servitude  de  passage  est 
discontinue.  De  même,  voilà  un  propriétaire  qui  laisse  le  voisin  puiser  de  l'eau  à  sa 
source  ou  à  son  puits.  La  plupart  du  temps  il  sera  très-vrai  de  dire  qu'il  n'y  a  là  qu'un 
acte  de  pure  tolérance  ne  pouvant  fonder  aucune  prescription.  Mais  pourtant  suppo- 
sez qu'un  propriétaire  ne  se  soit  pas  borné  à  puiser  dans  le  puits  qui  appartient  au 
voisin,  mais  qu'il  y  ait  établi  une  pompe  et  qu'il  s'en  soit  servi  pendant  trente  ans. 
Dirart-on  encore  qu'il  s'agit  d'un  acte  de  pure  tolérance?  Cela  parait  impossible! 
Et  cependant,  comme  la  servitude  de  puisage  ne  cesse  pas  d'être  discontinue  quand 
elle  s'exerce  au  moyen  d'une  pompe,  la  disposition  de  la  loi  conduit  à  décider  qu'au 
bout  de  trente  ans  et  plus  le  propriétaire  de  la  pompe  n'aura  pas  acquis  le  droit  de 
puisage  par  la  prescription. 

Ces  solutions,  qu'impose  le  texte  de  la  loi,  ne  satisfont  guère  la  raison.  Aussi 
qu'est-il  arrivé?  C'est  que  dans  plusieurs  hypothèses  la  jurisprudence  a  pris  un  biais 
pour  éluder  l'application  d'une  disposition  législative  qui  lui  paraissait  défectueuse. 
Ne  pouvant  décider  que  la  prescription  avait  fondé  un  droit  de  servitude  au  profit 
du  réclamant,  elle  a  décidé  que  la  prescription  avait  fondé  à  son  profit  un  droit  de 
propriété.  Ainsi  il  est  arrivé  à  plusieurs  reprises  qu'un  propriétaire,  se  voyant  coo- 
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tester  le  droit  de  passage  sur  le  fonds  voisin,  bien  qu'il  Tedt  exercé  pendant  trente 
ans  par  un  chemin  macadamisé  ou  pavé» est  venu  soutenir  en  justice,  non  qu'il  avait 
acquis  le  droit  de  passage  par  la  prescription  (en  formulant  ainsi  sa  prétention  il 
aurait  dû  succomber},  mais  bien  qu'il  avait  acquis  par  prescription  la  pro|}ftV(^  du 
terrain  affecté  au  droit  de  passage  ;  et  les  juges  ont  accueilli  cette  prétention.  De 
sorte  que,  pour  avoir  voulu  protéger  trop  énergiquement  le  droit  de  propriété  en  le 
mettant  à  l'abri  de  la  prescription  d'un  droit  de  servitude,  le  législateur  en  est 
arrivé  finalement  à  le  compromettre  dans  son  existence  même.  11  a  voulu  empê- 
cher qu'on  pût  acquérir  par  prescription  une  servitude  de  passage  sur  le  fonds  voisin, 
et  il  a  acculé  les  juges  dans  une  impasse  qui  les  a  conduits  à  admettre,  contrairement 
à  toutes  les  vraisemblances,  la  prescription  de  la  propriété  du  terrain  affecté  à  la 
servitude:  ce  qui  est  grave  pour  celui  auquel  appartenait  le  terrain,  car  désormais 
il  ne  pourra  plus  même  y  passer,  ni  construire  dans  le  voisinage,  sans  observer  la 
distance  légale  1 

Que  conclure  de  tout  cela?  C'est  que  le  législateur  aurait  dû  purement  et  simple- 
ment laisser  les  servitudes  soumises  aux  règles  du  Droit  commun  en  ce  qui  concerne 
la  prescription.  Elles  auraient  conduit  à  déclarer  la  plupart  du  temps,  mais  non 
toujours,  la  prescription  impossible  pour  les  servitudes  discontinues  (arg.,  art. 
Syt32) ;  de  même  qu'en  sens  inverse  elles  auraient  conduit  presque  toujours,  mais 
non  toujours  peut-être,  à  déclarer  la  prescription  possible  pour  les  servitudes,  qui, 
tout  en  étant  apparentes,  sont  en  même  temps  continues.  On  aurait  obtenu  ainsi 
des  résultats  beaucoup  plus  satisfaisants  que  ceux  auxquels  conduisent  les  disposi- 
tions des  articles  690  et  691. 

1356.  Par  application  du  principe  qtie  la  loi  n'a  pas  d'effet  rétroactif» 
l'article  691,  al.  2,  après  avoir  posé  le  principe  que  :  «  la  possession  même 
^  immémoriale  ne  suffit  p(U  pour  les  établir»  (les  servitudes  continues 
et  apparentes),  ajoute  «  sans  cependant  qu*  on  puisse  attaquer  aujourd'hui 
>  les  servitudes  de  cette  nature  déjà  acquises  par  la  prescription  dans  les 
»  pays  oU  elles  pouvaient  s'acquérir  de  cette  manière  »  (art.  691, 2»  alin.). 
Ceux  qui  avaient  acquis  par  prescription,  à  l'époque  où  le  bode  civil  a 
été  promulgué,  une  servitude  qu'on  ne  peut  plus  acquérir  de  la  sorte 
aujourd'hui,  ont  dû  se  procurer  une  preuve  écrite  de  l'existence  de 
cette  servitude,  en  faisant  assigner  le  propriétaire  du  fonds  servant  en 
reconnaissance  de  la  servitude.  Autrement,  il  serait  très-difficile  de 
prouver  aujourd'hui  que  ces  servitudes  étaient  déjà  acquises  par  pres- 
cription lors  de  la  promul;7ation  du  Code  civil. 

La  règle,  établie  par  l'article  698  relativement  à  l'acquisition  des  servitudes  par 
la  prescription,  a  considérablement  simplifié  l'ancienne  législation  des  coutumes 
sur  ce  point.  Dans  notre  ancien  Droit,  on  ne  se  préoccupait  pas,  en  général,  de  la 
distinction  des  servitudes  continues  ou  discontinues,  au  point  de  vue  de  la  prescrip- 
tion ;  mais  la  plus  grande  variété  existait  entre  les  coutumes  pour  les  délais  de  la 
prescription  des  servitudes.  Tandis  que  certaines,  excluant  la  prescription  en  notre 
matière,  posaient  la  règle  a  Nuile  servitude  sans  UUre  »,  d'autres  exigeaient  le  délai 
de  trente  ans,  d'autres  de  quarante  ou  même  cent  ans,  d'autres  enfin  n'admettaient 
i&  prescription  d'une  servitude  qu'après  une  possession  immémoriale. 

III.  De  la  destination  du  père  de  famille. 

1357.  La  destination  du  père  de  famille  est  l'acte  par  lequel  le  pro- 
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priétaire  de  deux  immeubles  établit  entre  eux  une  relation  telle  qu'elle 
constituerait  une  servitude,  si  les  deux  immeubles  appartenaient  à  deux 
propriétaires  différents. 
«  la  destination  du  père  de  famille  vaut  Utre  à  V  égard  de$  servitudes 

>  continues  et  apparentes  >  (art.  692) . 

4  Si  le  propriétaire  de  deux  héritages  entre  lesquels  il  existe  un  eigne 
»  apparent  de  servitude,  dispose  de  Vun  des  héritages  sans  que  le  contrat 
»  contienne  aucune  convention  relative  à  la  servitude,  elle  continue  d'exis- 

>  ter  activement  ou  passivement  en  faveur  du  fonds  aliéné  ou  sur  le  fonds 
^  aliénée  (art.  694). 

Le  propriétaire  de  deux  fonds  établit  entre  eux  un  rapport,  qui  cons- 
tituerait une  servitude  continue  et  apparente  si  les  fonds  appartenaient 
à  deux  propriétaires  différents;  par  exemple,  il  construit  le  toit  de  sa 
maison  de  façon  à  ce  que  Tégout  se  déverse  sur  son  jardin,  lant  que 
les  deux  immeubles  resteront  entre  ses  mains,  il  n'y  aura  pas  de  véri- 
table servitude,  par  application  de  la  règle  Nemini  res  sua  eervit, 
Maia,  si  l'un  des  fonds,  par  exemple  le  jardin,  passe  entre  les  mains  d'un 
tiers  pour  quelque  cause  que  ce  soit,  il  ne  lui  passera  que  boue  la 
charge  de  l'égout  du  toit  de  la  maison.  La  servitude  d*égout,  qui  n'exi^ 
tait  pa'?,  ou  qui  n'existait  qu'à  Tétat  latent  quand  les  deux  fonds 
appartenaient  au  même  maître,  apparaîtra  le  jour  où  Tobstacle  qui 
s'opposait  à  son  existence  aura  disparu,  c'est-à-dire  le  jour  où  les 
deux  fonds  appartiendront  à  deux  propriétaires  différents.  La  loi 
suppose  qu'il  a  été  dans  Tintention  commune  des  parties  de  maintenir 
rétat  de  choses  existant  lors  de  la  séparation  des  fonds.  Voilà  pour- 
quoi, aux  termes  de  Tarticle  692,  la  destination  du  père  de  ftuniile  vaut 
titre,  c'est-à-dire  convention. 

n  y  aurait  également  destination  du  père  de  famille,  si  la  servitude 
était  établie  par  le  propriétaire,  non  plus  entre  deux  fonds  à  lui  appar- 
tenant, mais  entre  deux  parties  d'un  même  fonds  dont  Tune  serait  en- 
suite transmise  à  un  tiers. 

1358.  Aux  termes  de  l'article  693  :  <  Il  n'y  a  destination  du  père  de 

*  famille  que  lorsqu'il  est  prouvé  que  les  deux  fonds  actuellement  divir 

*  ses  ont  appartenu  au  même  propriétaire,  et  que  c'est  par  lui  que  les  cho- 

>  ses  ont  été  mises  dans  l'état  duquel  résulte  la  servitude  ». 

Deux  conditions  sont  donc  nécessaires  pour  qu'il  y  ait  destination 
du  père  de  famille  : 

l^  Que  les  deux  fonds  actuellement  divisés  aient  appartenu  au  même 
propriétaire  ; 

2®  Que  ce  soit  lui  qui  ait  établi  l'état  duquel  résulte  la  servitude. 
Un  usufruitier  par  exemple,  et  à  plus  forte  raison  un  locataire,  n'auraient 
pas  le  pouvoir  d'établir  entre  les  deux  fonds  cette  relation,  qui»  par 
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définition,  doit  émaner  du  père  de  famille,  c'est-à-dire  du  proprié- 
taire. 

Bien  que  la  loi  exige  que  les  choses  aient  été  mises  par  le  proprié- 
taire dans  rétat  duquel  résulte  la  servitude,  on  s'accorde  pour  recon- 
naître qu'il  y  aurait  destination  du  père  de  famille  si  le  propriétaire 
de  deux  fonds  avait  maintenu  entre  eux  un  rapport  qu'il  n'a  pas  créé 
lui-même.  Ainsi  le  propriétaire  d'une  maison  ouvre  des  vues  sur  un 
terrain  contigu  dont  il  n'est  pas  propriétaire.  J'achète  successivement 
la  maison  et  le  terrain  contigu,  et  je  maintiens  l'état  de  choses  existant* 
Il  y  aura  destination  du  père  de  famille. 

1350.  D'après  l'article  692,  les  servitudes  continues  et  apparentes  semblent  être 
les  seules  qui  puissent  s'établir  par  la  destination  du  père  de  famille.  Au  contraire 
l'article  694  parait  dire  que  ce  mode  de  constitution  est  aussi  applirable  aux  ser- 
vitudes qui  sont  apparentes  sans  être  continues  (argument  des  mots  :  entre 
lesquels  il  existe  un  signe  apparent  de  servitude).  Il  y  a  là  une  antinomie,  qui  a 
aervi  depuis  la  promulgation  du  Code  civil  à  exercer  la  sagacité  des  jurisconsultes, 
sans  qu'ils  aient  pu  réussir  encore  à  se  mettre  d'accord.  Voici  les  diverses  solutions 
qui  ont  été  proposées. 

L  Pour  les  uns  il  faut  suppléer  dans  l'article  694  la  condition  de  continuité  indi- 
quée dans  l'article  692,  et  que  le  législateur  aurait  oublié  de  reproduire.  Cela  revient 
à  faire  de  l'article  694  une  répétition  inutile  de  l'article  692. 

n.  Pour  d'autres,  les  articles  692  et  693  se  rapportent  au  cas  où  les  deux  fonds 
sont  séparés  à  la  suite  d'un  partage,  tandis  que  l'article  694  s'applique  à  l'hypothèse 
où  le  propriétaire  dispose  par  aliénation  de  l'un  de  ses  deux  héritages.  Dans  le  pre- 
mier cas,  la  loi  exige  la  continuité  et  l'apparence  de  la  servitude;  dans  le  second 
elle  se  contente  de  l'apparence.  —  Cette  opinion  manque  de  base  rationnelle.  Quel 
motif  y  a-t-il  en  effet  d'exiger  la  continuité  dç  la  servitude,  quand  les  deux  fonds 
sont  séparés  par  un  partage,  plutôt  que  lorsqu'ils  le  sont  pour  toute  autre  cause? 

m.  Dans  un  troisième  système  on  dit  :  Lorsque  le  propriétaire  de  deux  fonds  crée 
entre  eux  un  rapport,  qui  constituerait  une  servitude  si  les  deux  fonds  apparte- 
naient à  deux  propriétaires  différents,  il  faut,  pour  qu'il  en  résulte  effectivement  une 
servitude  quand  les  deux  fonds  seront  séparés,  que  ce  rapport  ait  les  caractères 
d'une  servitude  continue  et  apparente.  Ce  premier  cas  est  prévu  par  les  articles  692 
et  693.  L'article  694  au  contraire  vise  l'hypothèse  où  une  servitude  existant  entre 
deux  fonds  est  éteinte  par  la  réunion  de  ces  deux  héritages  dans  les  mêmes  mains 
(confusion,  art.  705),  et  revit  ensuite  par  leur  séparation.  Le  fait,  de  la  part  de  celui 
qui  est  devenu  propriétaire  des  deux  héritages,  d'avoir  maintenu  le  rapport  existant 
entre  eux,  sera  considéré  comme  une  destination  du  père  de  famille,  si  ce  rapport 
constitue  une  servitude  apparente,  fût-elle  discontinve.  En  pareil  cas,  le  Droit  ro- 
main déclarait  la  servitude  éteinte,  à  moins  qu'on  ne  stipulât  expressément  son 
maintien  dans  l'acte  qui  opérait  la  division  des  deux  fonds.  Mais  les  rédacteurs  du 
Code  ont  pensé  que  les  parties,  suffisamment  averties  par  le  signe  apparent  de  la 
servitude,  ont  voulu  maintenir  l'état  de  choses  existant  au  moment  de  la  sépara- 
tion des  deux  fonds.  Si  elles  avaient  voulu  le  faire  cesser,  elles  l'auraient  exprimé 
dans  l'acte  qui  opère  la  séparation  des  deox  fonds.  En  résumé  par  conséquent,  la 
loi  exige,  pour  qu'il  y  ait  destination  du  père  de  famille,  qu'il  s'agisse  d'une  servi- 
tude continue  et  apparente  quand  le  rapport  entre  les  deux  fonds  a  été  créé  par  le 
propriétaire  des  deux  immeubles,  et  d'une  servitude  apparente  seulement  quand  le 
rapport  a  été  simplement  maintenu  par  lui.  —  Quoiqu'exposé  par  le  tribun  Albisson 
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deyaot  le  Tribunal,  ce  système  paraît  difficilement  acceptable,  parce  que  la  distinc- 
tion sur  laquelle  il  est  fondé  ne  trouve  pas  plus  d'appui  dans  la  raison  que  dans  le 
leite  de  la  loi.  Qu'importe  que  le  rapport  d'où  résulte  la  servitude  ait  été  créé  on 
seulement  maintenu  par  le  propriétaire  des  deux  fonds?  Et,  si  le  rapport  créé  par 
le  propriétaire  ne  peut  fonder  qu'une  servitude  continue  et  apparente,  comment 
expliquer  que  le  rapport  maintenu  par  lui  puisse  servir  de  fondement  à  une  servi- 
tude qui  est  apparente  sans  être  continue? 

lY.  Il  reste  une  quatrième  opinion,  qui  est  la  plus  généralement  suivie  et  qui  nous 
lemble  en  effet  la  meilleure.  Lorsqu'un  propriétaire  a  créé  ou  maintenu,  entre  deux 
fonds  à  lui  appartenant,  un  rapport  qui  constituerait  une  servitude  si  les  immeubles 
appartenaient  à  deux  personnes  différentes,  la  question  qui  se  pose  quand  ces  deux 
fonds  sont  séparés,  est  celle  de  savoir  si  les  parties  n'ont  pas  stipulé  la  cessation  de 
cet  état  de  choses  dans  l'acte  qui  opère  la  séparation  des  deux  fonds.  Aussi  les  con- 
tâmes de  Paris  et  d'Orléans  ne  déclaraient^lles  la  servitude  établie,  après  la  sépa- 
ration des  deux  héritages,  qu'autant  que  cet  acte  était  représenté  et  ne  contenait 
rien  de  contraire  à  la  destination  du  père  de  famille.  Notre  Code,  moins  rigoureux» 
établit  à  cet  égard  une  distinction.  S'agit-il  d'une  servitude  continue  et  apparente? 
Après  la  séparation  des  héritages,  elle  sera  considérée  comme  établie  par  la  desti- 
nation  du  père  de  famille,  sans  qu'il  soit  nécessaire  de  représenter  le  titre  par  suite 
duquel  cette  séparation  a  été  opérée,  et  de  prouver  qu'il  ne  contient  rien  de  contraire 
à  l'établissement  de  la  servitude.  Ce  premier  cas  est  prévu  par  les  articles  69S  et 
693.  S'agit-il  au  contraire  d'une  servitude  qui  est  apparente  seulement  sans  être 
continue?  La  destination  du  père  de  famille  ne  vaudra  titre  qu'à  la  condition  que 
H  le  contrat  ne  contienne  aucune  convention  relative  à  la  servitude  »  (art.  694;;  ce 
contrat  devra  donc  être  représenté. 

1360.  Notre  section  se  termine  par  une  disposition  qui  se  comprend 
sans  difficulté  :  «  Quand  on  établit  une  Bervitude,  on  est  censé  accorder 
»  tout  ce  qui  est  nécessaire  pottr  en  user.  —  Ainsi  la  servitude  de  puiser  de 
»  reau  à  la  fontaine  d' autrui,  emporte  nécessairement  le  droit  de  passage 
(art.  696).  Mais  ces  droits  accessoires  à  la  servitude  suivent  nécessaire- 
ment le  sort  de  celle-ci.  C'est  ainsi  que  le  droit  de  passage  s'éteint  avec 
la  servitude  de  puisage  dont  il  était  la  conséquence. 

SECTION  m 

DBS  DROITS  DU  PROPBléTAIRB  DU  FONDS  AUQUEL  LA  SBBYITUDB  EST  DTTB 

1361.  Aux  termes  de  l'article  686»  al.  2  :  «  Vusage  et  détendue  des  ter- 
»  vitudes  ainsi  établies  se  règle  par  le  titre  qui  les  constitue  :  à  défaut  de 
titre,  par  les  règles  ci-après  >.  Cette  disposition  n'est  écrite  qu'en  vue 
des  servitudes  établies  par  titre.  S'il  s'agit  d'une  servitude  acquise  par 
prescription,  les  droits  du  propriétaire  du  fonds  dominant  sont  réglés 
par  la  maxime  Tantum  présscriptum  quantum  possessum.  Quant  aux  ser- 
vitudes constituées  par  la  destination  du  père  de  famille,  l'étendue  et 
le  mode  de  leur  exercice  sont  déterminés  par  l'état  de  choses  duquel 
est  née  la  servitude. 

Voici  maintenant  un  certain  nombre  de  règles  applicables  en  géné- 
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rai  à  toutes  les  servitudes,  de  quelque  manière  qu*elles  aient  été 
établies. 

1362.  Aux  termes  de  l'article  697  :  «  Celui  auquel  est  due  une  servitude 
»  a  droit  de  faire  tous  les  ouvrages  nécessaires  pour  en  user  et  pour  la 
->  conserver  9.  Par  exemple,  celui  qui  a  le  droit  de  passage  peut  faire 
paver  ou  macadamiser  le  chemin,  si  c'est  nécessaire  pour  l'exercice  de  la 
servitude. 

«  Ces  ouvrages  sont  à  ses  frais,  et  non  à  ceux  du  propriétaire  du  fonds 
>  assujetti,  à  moins  que  le  titre  d'étaMissement  de  la  servitude  ne  dise  le 
»  contraire  »  (art.  688).  En  principe  en  effet,  les  servitudes  n'imposent 
qu'un  rôle  passif  au  propriétaire  du  fonds  servant.  On  peut  déroger  à 
cette  règle,  non  seulement,  comme  le  dit  la  loi,  dans  le  titre  d'établisse- 
ment de  la  servitude,  mais  aussi  dans  un  titre  postérieur. 

L'article  699  ajoute  :  <  Dans  le  cas  même  où  le  propriétaire  du  fonds 
»  assujetti  est  chargé  par  le  titre  défaire  à  ses  frais  les  ouvrages  néces- 
»  saires  pour  l'usage  ou  la  conservation  de  la  servitude,  il  peut  toujours 
»  s'affranchir  de  la  charge  en  abandonnant  le  fonds  assujetti  au  proprié- 
»  taire  du  fonds  auquel  la  servitude  est  due.  > 

«  Peut  toujours  s'affranchir  de  la  charge  »  ;  alors  môme,  par  consé- 
quent, qu'il  l'aurait  supportée  pendant  plus  de  trente  ans.  L'abandon 
établi  par  notre  article  est  un  acte  de  pure  faculté,  et  par  suite  le  droit 
de  l'effectuer  ne  peut  s'éteindre  par  la  prescription  (arg.,  art.  2232). 

«  En  abandonnant  le  fonds  assujetti  ».  Si  une  portion  seulement  du 
fonds  est  assujettie,  il  suffira  d'abandonner  cette  portion.  Ainsi  pour  se 
libérer  de  l'obligation  de  faire  des  travaux  d'entretien  d'un  chemin 
affecté  à  Texercice  d'une  servitude  de  passage,  il  suffira  que  le  proprié- 
taire du  fonds  servant  abandonne  le  terrain  consacré  au  chemin.  Si  au 
contraire  le  fonds  tout  entier  est  assujetti,  le  propriétaire  devrait  en 
faire  l'abandon  total  pour  se  libérer.  —  La  question  de  savoir  si  le  fonds 
est  assujetti  pour  le  tout  ou  partie  parait  être  dans  la  plupart  des  cas 
une  question  de  fait  plutôt  que  de  droit. 

«  Si  l'héritage  pour  lequel  la  servitude  a  été  établie  vient  à  être  divisé^ 
»  la  servitude  reste  due  pour  chaque  portion,  sans  néanmoins  que  la  con- 
»  dition  du  fonds  assujetti  soit  aggravée.  Ainsi,  par  exemple,  s'il  s'agit 
»  d'un  droit  de  passage,  tous  les  copropriétaires  seront  obligés  de  l'exercer 
»  par  le  même  endroit  »  (art.  700). 

Au  cas  où  l'exercice  de  la  servitude  serait  divisible,  par  exemple  s'il 
s'agit  d'une  servitude  donnant  le  droit  de  puiser  cent  hectolitres  d'eau 
par  an  à  une  source,  ou  de  tirer  cent  quintaux  de  sable  d'une  sablière,  il 
se  diviserait  entre  les  divers  ayant-droit,  proportionnellement  h  la  por- 
tion du  fonds  dominant  qui  leur  est  échue.  Ainsi  celui  auquel  a  été 
attribuée  une  portion  du  fonds  dominant  équivalente  au  quart,  aura 
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droit  dans  notre  espèce  de  puiser  35  hectolitres  d'eau  ou  de  tirer  2& 
quintaux  de  sable. 

€  Le  propriétaire  du  fondé  débiteur  de  la  servitude  ne  peut  rien  faire 
»  çui  tende  à  en  diminuer  Vusage  ou  à  le  rendre  plus  incommode.  Ainsi,  il 
»  ne  peut  changer  Ntat  des  lieux,  ni  transporter  l'exercice  de  la  servitude 

>  dans  un  endroit  différent  de  celui  oà  elle  a  été  primitivement  assignée.  ^ 

>  Mais  cependant j  si  cette  assignation  primitive  était  devenue  plus  oné- 
»  reuse  au  propriétaire  du  fonds  assujetti,  ou  si  elle  V  empêchait  d'y  faire 
»  des  réparations  avantageuses,  il  pourrait  offrir  au  propriétaire  de 
»  l'autre  fonds  un  endroit  aussi  commode  pour  V  exercice  de  ses  droits,  et 

>  celui-ci  ne  pourrait  pas  le  refuser  »  (art.  '701). 

Cette  rèj^le  que  le  propriétaire  du  fonds  servant  ne  peut  €  changer 
Vétat  des  lieux  »,  ne  s'appliquerait  pas  aux  changements,  qui  peuvent 
lui  profiter  sans  nuire  en  aucune  façon  au  propriétaire  du  fonds  domi- 
nant. Ainsi  le  propriétaire  d'un  héritage  grevé  d'une  servitude  de  vue 
peut  en  changer  Texploitation,  par  exemple  transformer  une  prairie  en 
un  champ  ou  réciproquement. 

€  De  son  côté,  celui  qui  a  un  droit  de  servitude,  ne  peut  en  user  que  sui- 

>  vantson  titre,  sans  pouvoir  faire,  ni  dans  le  fonds  qui  doit  la  servi- 

>  tude,  ni  dans  le  fonds  à  qui  elle  est  due,  de  changement  qui  aggrave  la 
»  condition  du  premier  »  (art.  ^02). 

Ainsi  une  servitude  de  prise  d*eau  pour  l'irrigation  ne  saurait  être 
affectée  à  l'abreuvage  des  bestiaux,  ni  utilisée  pour  obtenir  une  force 
motrice. 

SECTION  IV 

OOMMBNT  LB8  SBBVITUDB8  S'ÉTBIQNBNT 

1363.  Le  Code  civil  indique  trois  causes  d'extinction  des  servitudes  : 
lo  l'impossibilité  d'en  user  (art.  ^03  et  '^04);  2p  la  confusion  (art.  '705); 
3^  le  non-usage  pendant  trente  ans  (art.  706  à  ^lO).  Nous  verrons  qu'il  j 
a  lieu  d'ajouter  à  cette  liste. 

4«  Impossibilité  é^user  de  la  servitude. 

1364.  «  les  servitudes  cessent  lorsque  les  choses  se  trouvent  en  tel  état 
»  qu'on  ne  peut  plus  en  user  »  (art.  703). 

«  Elles  revivent  si  les  choses  sont  rétablies  de  manière  qu'on  puisse  en 
»  user;  à  moins  qu'il  ne  se  soit  déjà  écoulé  une  espace  de  temps  suffisant 
»  pour  faire  présumer  l'extinction  de  la  servitude,  ainsi  qu'il  est  dit  à 

>  rart  707  »  (art.  704). 

Les  expressions  cessent,  revivent,  employées  ici  par  le  législateur 
sont  inexactes.  Lorsque  l'état  des  choses  devient  tel  que  l'usage  de  la 
servitude  est  impossible,  le  droit  à  la  servitude  subsiste  ;  mais  il  y  a  an 
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obstacle  de  fait  à  son  exercice.  Si  cet  obstacle  disparaît,  la  servitude 
pourra  de  nouveau  être  exercée;  car  elle  n'était  pas  éteinte,  elle  som- 
meillait seulement.  Pourvu  toutefois,  comme  le  dit  notre  article,  que 
Tobstacle  disparaisse  avant  l'expiration  du  délai  de  trente  ans.  Autre- 
ment la  servitude  serait  déânitivement  éteinte  par  le  non-usage  confor- 
mément à  Tarticle  '706. 

2«  Cmfusiùn. 

1366.  «  Toute  servitude  est  éteinte  lorsque  le  fonds  à  qui  elle  est  due,  et 
>  celui  qui  la  doit,  sont  réunis  dans  la  même  main  »  (art.  705).  La  confu- 
sion, d'une  manière  générale,  est  la  réunion  sur  la  même  tète  de  deux 
qualités  incompatibles.  En  matière  de  servitude,  elle  a  lieu  lorsque  le 
propriétaire  du  fonds  dominant  acquiert  la  propriété  du  fonds  servant, 
ou  réciproquement.  Par  application  de  la  règle  Nemini  res  sua  servit,  la 
servitude  se  trouve  alors  éteinte. 

Mais  la  confusion  peat  cesser  par  la  séparation  tiltérieure  des  deux  fonds  ;  la 
servitude  revivra-t-elle  en  pareil  cas?  On  distingue  si  la  confusion,  cesse  avec  effet 
rétroactif  (ex  tune)  ou  sans  effet  rétroactif  [ex  mmc). 

Si  la  confusion  cesse  avec  effet  rétroactif,  la  servitude  revit,  ou  mieux  elle  est  con- 
sidérée comme  n'ayant  jamais  été  éteinte;  car  la  confusion,  qui  avait  amené  son 
extinction,  est  censée  n'avoir  jamais  existé.  Ainsi  le  propriétaire  du  fonds  dominant 
achète  le  fonds  servant.  Il  y  a  confusion,  et  par  suite  extinction  de  la  servitude. 
Mais  voilà  que  la  vente  est  résolue  pour  défaut  de  paiement  du  prix.  La  servitude 
revivra,  ou  mieux  elle  sera  censée  n'avoir  jamais  été  éteinte  ;  car  la  vente  qui  avait 
produit  la  confusion  est  considérée  comme  non  avenue;  elle  disparaît  avec  effet 
rétroactif  par  suite  de  la  résolution,  et  avec  elle  la  confusion  qui  en  était  la  consé- 
quence. 

Au  contraire,  si  la  confusion  cesse  sans  effet  rétroactif,  la  servitude  ne  revivra  pas. 
C'est  ce  qui  arriverait,  si  le  propriétaire  du  fonds  dominant,  après  avoir  acheté  le  fonds 
servant,  le  revendait  à  un  tiers. 

Dans  ce  dernier  cas  cependant,  si  la  servitude  était  continue  et  apparente,  elle 
serait  maintenue  par  destination  du  père  de  famille  (arg.^  art.  692  et  693).  Il  suffirait 
même  qu'elle  fût  apparente,  si  le  titre  constatant  la  séparation  des  deux  fonds  était 
représenté  et  ne  contenait  rien  de  contraire  à  son  maintien  (art.  694,  supra, 
n»  ^359). 

3»  Nonrusage  pendanU  trente  ans. 

1866.  «  la  servitude  est  éteinte  par  le  nonrusage  pendant  trente  ans  »» 
dît  l'article  TOÔ.  La  loi  suppose  que  le  propriétaire  du  fonds  dominant 
a  renoncé  à  son  droit,  lorsqu'il  est  resté  pendant  un  aussi  long  délai 
sans  l'exercer. 

Bien  que  ce  motif  n'existe  qu'au  cas  de  non-usage  volontaire,  notre  disposition 
devrait  être  appliquée  même  au  cas  de  non-usage  forcé,  car  la  loi  ne  distingue  pas. 
U  y  a  non-usage  forcé,  lorsqu'un  obstacle  de  fait  invincible  s'oppose  à  l'exercice  de 
la  servitude,  comme  si  la  source  grevée  de  la  servitude  de  puisage  vient  à  se  tarir. 
Trente  ans  de  non-usage  forcé  entraîneraient  donc  l'extinction  de  la  servitude,  aussi 
bien  que  trente  ans  de  non-usage  volontaire.  L'article  704  ne  permet  guère  d'en 
douter;  car  il  ne  fait  revivre  la  servitude  éteinte  par  l'impossibilité  d'user  qu'autant 
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qae  l'usage  en  redeTÎeot  possible  avant  l'expiralion  da  délsi  de  trenle  ans.  Aaaâ 
cette  solution,  qui  trouve  d'ailleurs  un  point  d'appui  dans  les  travaux  préparatoiiet 
de  la  loi,  est-elle  consacrée  par  la  jurisprudence  et  admise  par  les  auteurs,  sioT 
quelques  dissidences.  D'ailleurs  le  propriétaire  du  fonds  dominant  peat  ooojarer  !i 
prescription,  dont  il  est  menacé  par  le  non-usage  auquel  il  est  condamné,  en  oliteaaat 
du  propriétaire  du  fonds  servant  une  reconnaissance  volontaire  oa  Judiciaire  de  Is 
servitude. 

1367.  Toutes  les  serritudes  quelles  qu'elles  soient,  contmues  ou 
discontinues,  apparentes  ou  non,  positives  ou  négatives,  sont  suscepti- 
bles de  s'éteindre  par  le  non-usage  ;  tandis  que  les  servitudes,  qui 
sont  à  la  fols  continues  et  apparentes,  peuvent  seules  étra  acquises  psr 
la  prescription.  Et  toutefois  les  servitudes  continues  périssent  plus  diffi- 
cilement par  le  non-usage  que  les  servitudes  discontiaues.  En  effet 
aux  termes  de  l'article  lOTf  :  €  Les  trente  ans  commencent  à  courir,  selo)L 
»  les  diverses  espèces  de  servitudes,  ou  du  jour  oit  Von  a  cessé  Senjovk, 
»  lorsqu'il  s'agit  de  servitudes  discontinues,  ou  du  jour  oU  il  a  été  fait 
»  un  acte  contraire  à  la  servitude,  lorsqu'il  s'agit  de  servitudes  coëA- 
>  nues  »  (art.  •TOT). 

L'exercic3  de  la  servitude  discontinue  supposant  le  fait  actuel  et  in- 
cessamment renouvelé  de  l'homme,  du  jour  où  ce  fait  ne  se  prodoit 
plus,  du  Jour  par  exemple  où  l'homme  ne  passe  plus  s*il  s'agit  d'une 
servitude  de  passage,  la  servitude  cesse  d'être  exercée  et  par  suite  la 
prescription  extinctive  commence  à  courir.  Il  n'en  pouvait  être  de 
mémo  pour  les  servitudes  continues,  qui  s'exercent  d'elles-mêmes,  sans 
le  fait  actuel  de  l'homme,  comme  la  servitude  d'égout  des  toits,  d'aque- 
duc... Elles  ne  cessent  de  s'exercer  que  lorsqu'il  a  été  accompli  (par  le 
propriétaire  du  fonds  servant  ou  par  tout  autre,  leso  non  disU/nguU)  quel- 
que acte  contraire  à  l'exercice  de  la  servitude,  tel  que  la  rupture  des 
tuyaux  de  conduite  s'il  s'agit  d'une  servitude  d'aqueduc;  et  c'est  alors 
seulement  que  la  prescription  peut  commencer  à  courir. 

*  1368.  C'est  une  question  très-discutée  que  celle  de  savoir  si  une  aerfitnds 
peut  s'éteindre  par  la  prescription  de  dix  à  vingt  ans,  conformément  à  l'article  S(», 
lorsque  le  fonds  servant  est  possédé  comme  libre  de  servitude  par  un  tiers  détenteur 
qui  a  juste  titre  et  bonne  foi.  Dans  le  sens  de  l'affirmative,  on  invoque  l'ancien  Droit 
(coutume  de  Paris,  art.  486  et  444)  et  la  loi  du  44  brumaire  an  YH  (chap.  I^  art.  3S).  On 
invoque  ensuite  l'article  81804«,  qui  déclare  l'usuaapioa  de  l'article  nS5  appli- 
cable aux  privilèges  et  hypothèques,  et  qui  semble  devoir  être  étenda  par  analogie 
aux  servitudes.  Enfin  à  l'argument  tiré  de  l'article  706,  qui  ne  parle  que  du  non- 
usage  pendant  trente  ans,  on  répond  qu'il  existe  un  texte  tout  semblable  pour  l'aso- 
fruit  (art.  617),  et  que  cependant  on  reconnaît  en  général  que  rosafroit  peat  être 
éteint  par  la  prescription  de  dix  à  vingt  ans  [suprat  n«  4S03). 

Malgré  ces  raisons,  nous  préférons  la  solution  contraire  qui  triomphe  en  doctrine 
et  en  jurisprudence.  En  effet  l'article  2264  dispose  que  :  «  Les  règles  de  la  prescrip- 
tion, sur  des  objets  autres  que  ceux  mentionnés  daos  le  présent  titre,  sont  expliquées 
dans  les  tilrcâ  qui  leur  sont  propres  ».  Or,  en  ce  qui  concerne  les  servitudes,  l'artide 
706  fixe  à  trente  ans  le  délai  de  la  prescription.  Donc  la  prescription  ne  poairt 
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anuds  avoir  liea  que  par  ce  laps  de  temps.  Si  Ton  décide  aatrement  pour  l'asufiruit 

nalgré  le  texte  de  l'article  617  qui,  lui  aussi,  dispose  que  l'usufruit  s'éteint  par  le 

ion-usage  pendant  trente  ans,  cela  tient  à  ce  que  le  détenteur,  en  possédant  l'im- 

leuble  comme  propriétaire,  en  possède  par  cela  même  l'usufruit,  ce  qui  lui  permet 

'acquérir  cet  usufruit  par  la  prescription  de  dix  à  vingt  ans.  Mais  pour  une  servi- 

ude  il  n'y  a  riea  de  semblable;  le  possesseur  de  l'immeuble  évidemment  ne  l'a  pas 

xercée,  ni  par  conséquent  acquise  par  prescription;  il  ne  peut  donc  être  question 

<ue  de  l'extinction  de  la  servitude  par.  le  nor^^usage,  et  ce  nou-usage  doit  durer  trente 

ns  aux  termes  de  l'article  706.  Quant  à  l'article  8480  il  est  tout  à  fait  spécial  aux 

riviléges  et  hypothèques,  et  ne  peut  être  étendu  par  analogie  au  cas  qui  nous 

ccupe. 

Id69i  Pour  prévenir  rextinctioQ  de  la  servitude  par  le  non-usage,  le 

ropriétaire  du  fonds  dominant  n'a  pas  besoin  de  Texercer  par  lui-môme  ; 

suffit  qu'elle  soit  exercée  en  fonnomtpBT  exemple  par  un  fermier  ou 

ar  des  ouvriers^  ou  même  au  nom  du  fonds  par  quelqu'un  qui  le  re- 

résente,  par  exemple  par  un  usufruitier  ou  un  possesseur  même  de 

Mauvaise  foi.  La  loi  fait  une  application  de  ce  principe  dans  l'article  709 

Si  ^héritage  en  fmeur  duquel  la  servitude  est  établie,  appartient  à 

plusieurs  par  indivis,  la  jouissance  de  Fun  empêche  la  prescription  à 

Regard  de  tous  ». 

En  usant  de  la  servitude»  en  effet,  l'un  quelconque  des  copropriétaires 
u  fonds  dominant  l'a  conservée  pour  le  fonds  lui-même,  et  par  consé- 
uent  pour  tous  ceux  qui 'ont  un  droit  dans  le  fonds.  Il  en  est  ainsi  non- 
eulement  lorsque  l'exercice  de  la  servitude  est  indivisible,  comme  s'il 
'agit  d'une  servitude  de  passage,  mais  aussi  lorsqu'il  est  susceptible  de 
ivision  comme  si  la  servitude  consiste  dans  le  droit  de  puiser  cent  htc- 
Dlitres  d'eau  par  an  à  une  source. 

L'article  'IIO  va  plus  loin  ;  il  dispose  que  :  «  Si  parmi  les  coproprié- 
taires il  s'en  trouve  un  contre  lequel  la  prescription  n'ait  pu  courir, 
comme   un  mineur,  U  aura  conservé  le  droit  de  tous  les  autres  9. 
'idée  qui  parait  ressortir  de  ce  texte  est  que  le  droit  conservé  par 
un  des  copropriétaires,  est  conservé  pour  tous^  et  ainsi  entendu  l'arti* 
le  "TIO  cadre  parfaitement  avec  celui  qui  précède. 
Les  dispositions  des  articles  '709  et  7 10  ne  sont  écrites  qu*en  vue  de 
indivision  existant  entre  les  copropriétaires  d'un  même  fonds.  Elles 
îssent  donc  de  s'appliquer  après  le  partage  de  ce  fonds-  Il  n'y  a 
lus  désormais  aucun  lien  entre  les  divers  propriétaires,  et  il  pourra 
rriver  que  l'un  perde    par  le  non-usage  la  servitude  attachée  à  son 
>Dds  tandis  que  l'autre  ou  les  autres  l'auront  conservée. 
1370.  «  Le  mode  de  la  servitude  peut  se  prescrire  comme  la  servitude 
même,  et  de  la  même  manière  »  (art.  'VOS). 

Cette  disposition  signifie  que  l'étendue  d'une  servitude  peut  se  trou- 
er diminuée,  lorsque  l'usage  qu'on  en  fait  pendant  trente  ans  est  plus 
Bstreint  que  celui  auquel  on  a  droit.  La  servitude  est  alors  éteinte  eu 
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partie  par  le  non-usage.  Ainsi  celui  qui  a  le  droit  de  passage  en  char 
rette  comme  à  pied,  et  qui  ne  passe  qu'à  pied  pendant  trente  ans,  ne 
peut  plus  désormais  passer  autrement.  i 

L'étendue  d'une  serritude  pourrait^elle  être  augmentée  par  la  pres- 
cription ?  En  d'autres  termes  peut-on  acquérir  par  la  prescription  un 
mode  d'exercice  de  la  servitude  plus  avantageux  que  celui  auquel  on  s 
droit?  Cette  question  à  laquelle  notre  article  parait  étranger,  car  il  e«t 
placé  dans  la  section  qui  traite  de  V extinction  des  servitudes  et  il  s'agit  ici 
ô^une  acquisition,  doit  être  résolue  d'après  les  principes  généraux.  Or  ils 
nous  conduisent  à  une  distinction.  S'agit-il  d'une  servitude  continue  et 
apparente?  La  prescription,  qui  peut  faire  acquérir  la  servitude  elle-même 
(art.  690;,  peut  à  plus  forte  raison  faire  acquérir  un  mode  d'exercice 
plus  avantageux  de  cette  même  servitude.  Ainsi  celui  auquel  son  titre 
donne  droit  d'avoir  trois  fenêtres  sur  l'héritage  voisin,  et  qui  pendant 
trente  ans  en  a  possédé  quatre,  aura  acquis  par  prescription  le  droit  de 
conserver  la  quatrième.  S'agit-il  au  contraire  d'une  servitude  discon- 
tinue ou  non  apparente  ?  La  prescription  sera  aussi  impuissante  à  fonder 
un  mode  d'exercice  plus  avantageux  de  la  servitude  qu'elle  le  serait  à 
fonder  la  servitude  elle-même  (arg.,  art.  691).  Ainsi  celui  qui  a  le  droit 
de  passer  à  pied  seulement  ne  pourra  pas  acquérir  par  la  prescription 
de  trente  ans  le  droit  de  passer  à  cheval  ou  en  voiture. 

La  prescription  peut  donc  modifier  en  moins  le  mode  d'exercice  de 
toutes  les  servitudes,  mais  elle  ne  peut  modifier  en  plus  que  celui  des 
servitudes  continues  et  apparentes.  Il  pourra  résulter  de  Ik  que  le  pro- 
priétaire du  fonds  dominant,  pour  avoir  changé  le  mode  d'exercice  de 
la  servitude,  perde  au  bout  de  trente  ans  de  cet  exercice  irrégulier  son 
droit  tout  entier.  Ainsi  j'ai  le  droit  de  conduire  dans  un  fonds  par  un 
aqueduc  Teau  d'une  source  qui  prend  naissance  dans  le  fonds  voisin. 
Je  n'établis  pas  l'aqueduc  ou  je  le  détruis  après  l'avoir  établi,  et  pen- 
dant trente  ans  je  vais  puiser  de  l'eau  à  la  source;  j'aurai  perdu  la  se^ 
vitude  d*aqueduc  par  la  prescription  et  je  n'aurai  pas  acquis  la  serri- 
tude de  puisage  qui  est  discontinue. 

4«  Causes  d'eoDtinction  non  prévues  par  la  section  IV. 

1371.  Aux  causes  d'extinction  des  servitudes  énumérées  ici  par  la 
loi  il  y  a  lieu  d'fg'outer  : 

1®  L'arrivée  du  terme  fixé  par  les  parties,  lorsque  la  servitude  a  été 
constituée  pour  un  certain  temps  seulement,  ce  qui  sera  rare. 

20  L'avènement  de  la  condition  résolutoire,  lorsque  la  servitude  a  été 
constituée  sous  une  semblable  condition. 

3«  La  résolution  rétroactive  du  droit  qu'avait  le  constituant  sur  le 
fonds  grevé  de  la  servitude.  On  applique  la  règle  Resolutojure  danHs 
resolvitur  Jus  accipientis. 
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4<»  La  renonciation  à  la  servitude  faite  par  le  propriétaire  du  fonds 
dominant.  Cette  renonciation  peut  être  expresse  ou  tacite. 

Sile  n'est  opposable  aux  tiers,  qai  ont  acquis  des  droits  réels  sur  Théritage  domi- 
Dant,  que  par  la  transcription  de  l'acte  qui  la  constate  (loi  du  23  mars  4855, 
art.  t-*»). 

5^  Enfin,  les  servitudes  s'éteignent  par  Texpropriation  pour  cause 
d'utilité  publique  du  fonds  servant;  sauf  indemnité  juste  et  préalable 
pour  le  propriétaire  de  l'héritage  dominant  (loi  du  3  mai  1841,  art.  21, 
23  et  38). 


FIN  DU  TOME  PREV1ER 


t 


Digitized  by 


Google 


Digitized  by 


Google 


TABLE   BÉâ  iÏAÏÏÈtlÈS 


TàVle    ÀnaVyiiqae. 


Pagies 

brrmoDUGTioiv « •  ^  . v  i 

TITRE  PïàÏLÏIil!lNMitÈ 

]>S  Uk  PVBUCATIOIf,  DIS  EFFETS  ET  DE  l'APPUCATION  DES  LOIS  Eli  G^NISr^L  • ii 

I/IVBrE    PREMIER 

Ddft  perflroniàèB.  59 

Yitre  prémiier.  -^  Dtf'Ia  jouissance  et  8e  là  priOation  âiis  âroifs  dvi^ • .  éS 

Chapitrée  premier.  —  1)e  la  jouissance  àos  droits  ci?ils '•  •  68 

Chapitre  n.  —  De  là  priVation  des  droits  civils 92 

Èect,  I.  ^  De  la  priyaiion  deè  droits  ciyils  par  suite  de  la  perle  de  la  qualité  de 

Français Ib. 

SecL  II.  —  De  la  privation  des  droits  civile  i^éx  suite  de  condamnatioûs  judl- 

dicfaires 4Ô4 

titre  II.  ^Des  actes  de  Vétat  civil m 

Chapitre  premier.  —  Dispositions  générale! •  •  •  .  .  4^3 

ÈHAnTRE  n.  ^  Des  actes  de  naissance 448 

Chapitre  m.  —  Des  actes  de  mariage 463,  Vl\  et  s. 

Chapitre  IV.  —  Des  actes  de  décès 453 

Chapitre  V.  ^  Des  actes  de  Tétat  civil  concernant  lés  militaires  horil  dû  Ter- 
ritoire français •  .  .  .  458 

Chapitre  YI.  —  De  la  rectification  àès  actes  de  l'état  civil 458 

ttitre  ni.  —  Du  àomicae. 4  65 

titre  IV.  —  Ùes  absents 487 

ÈHAPrrRE  premier.  —  De  la  présomption  d'absence 489 

Ghapitre  n.  —  De  la  déclaration  d'absence • 493 

Chapttre  UL  --  Des  effets  de  l'absence  déclarée 498 

Sect,  I.  ^  Des  effels  de  l'absence  relativement  aux  biens  que  l'absent  possé- 
dait au  jour  de  sa  disparition Ib. 

'Sect.  n.  — -  Des  effets  de  l'absence  relativement  aux  droits  éventuels  qui  peu- 
vent compéter  à  l'absent W 

^Sect,  m.  — -  Des  effets  de  l'absence  relativement  au  mariage S3IK 

Chapitre  IY.  —  De  la  surveillance  des  enfants  mineurs  du  père  qui  a  disparu.  S35 

Titre  V.-^  Iht  ma/riage 839 

Chapttre  premier.  —  Des  qualités  et  conditions  requises  pour  pouvoir  contrac- 
ter mariage 847 

Chapitre  n.  —  Des  formalités  relatives  à  la  célébration  du  mariage 270 

Chapitre  ïn.  —  Des  oppositions  au  mariage  , , 284 

'  Chapitre  IT.  —  Des  demandes  en  nullité  de  mariage 896 

Chapitre  t.  •—  Des  obligations  qui  naissent  du  mariage 348 


Digitized  by  VjOOQIC 


870  PRÉCIS  DB  DROIT  CITIL 

Chapitre  VI.  —  Des  droits  et  des  devoirs  respectifs  des  époux SGT) 

Chapitre  TH.  —  De  la  dissolution  du  mariage 9d 

Chapitre  VIII.  —  Des  seconds  mariages 2B^ 

Titre  VI.  —  Du  Divorce ÎSC 

Chapitre  V.  —  De  la  séparation  de  corps  ...., 399 

TiXteVlL  — De  la  paternité  et  de  la  filiation 444 

Chamtre  premier.  •—  De  la  filiation  des  enfants  légitimes  ou  nés  dans  le  ma- 
riage   I>4i 

Chapitre  II.  —  Des  preuves  de  la  filiation  des  enfants  légitimes 49 

Chapitre  m.  —  Des  enfants  naturels • 4S 

S«;<.  I.  —  De  la  légitimation  des  enfants  naturels Ml 

Sect,  n.  —  De  la  reconnaissance  des  enfants  naturels 46S 

Titre  TIII.  —  De  VadopUon  et  de  la  tuteUe  officieuse 490 

Chapitre  prehier,  —  De  Tadoption &- 

Sect,  I.  —  De  Tadoption  et  de  ses  effets Ib. 

Sect.  II.  —  Des  formes  de  l'adoption SH 

Chapitre  n.  —  De  la  tutelle  officieuse , 503 

Titre  IX.  --  D0  la  puissance  paternelle 503 

Titre  X.^Dela  minorité,  de  la  (uteU^  et  de  Vémancipation ' 6S3 

Chapitre  premier.  —  De  la  minorité S^ 

Chapitre  n.  — -  De  la  tutelle Dl 

Sect.  I.  —  De  la  tuteUe  des  pare  et  mère 529 

Sect.  n.  —  De  la  tutelle  déférée  par  le  père  ou  par  la  mère 536 

Sect.  m.  —  De  la  tutelle  des  ascendants 538 

$«c<.  IV. —-De  la  tutelle  déférée  par  le  conseil  de  fa  mille.  .' 539 

Sect.  V.  —  Du  subrogé  tuteur 548 

Sect.  VI.'— I)es  causes  qui  dispensent  de  la  tutelle 551 

Sect.  Vn.  —  De  l'incapacité,  dès  exclusions  et  destitutions  de  la  tutelle 556 

Sect.  Vm.  —  De  l'administration  du  tuteur 560 

Sect.  DL  —  Des  comptes  de  la  tutelle 587 

Chapitre  m.  —  De  l'émancipation BX 

Titre  TL^  De  la  nu^jorité,  de  l'interdiction  et  du  conseil  Judiciaire 644 

Chapitre  premier.  —  De  la  majorité Ib. 

Chapitre  II.  —  De  l'interdiction 6<6 

Chapitre  m.  —  Du  conseil  judiciaire , 634 

LIYBB  DEUXIÈME 

Des  bienB  et  des  différentes  modifications  de  la  propriété  613 

Titre  premier.  ^Dela  distinction  des  biens 647 

Chapitre  premier.  —  Des  immeubles.- 654 

Chapitre  II.  —  Des  meubles 667 

Chapitre  m.  —  Des  biens  dans  leur  rapport  avec  ceux  qui  les  possèdent.  ...  678 

Titre  U.^[De  la  propriété. 683 

Chapitre  premier.  —  Du  droit  d'accession  sur  ce  qui  est  produit  par  la  chose.  .  685 

Chapitre  n.  —  Du  droit  d'accession  sur  ce  qui  s'unit  et  s'incorpore  à  la  chose.  683 

Seet.  L  —  Du  droit  d'accession  relativement  aux  choses  immobilières Ib. 

Sect.  IL  —  Du  droit  d'accession  relativement  aux  choses  mobilières 706 

Titre  III.  —  De  l'usufhUt,  de  l'usage  et  de  l'habUation. 708 

Chapitre  premier.  —  De  l'usufruit , 709 

Sect.  L  —  Des  droits  de  l'usufhiitier 748 

Sect.  IL  —  Des  obligations  de  l'usufruitier 745 


Digitized  by 


Google 


TABLB  DES  MATIÂRES  871 

SecU  TH.  —  CommoDl  Tusufrait  prend  fin 764 

Chapitkk  n.  —  De  l'usage  et  de  rhabitation 774 

Titre  IV-  —  Des  servitudes  ou  services  fonciers 776 

Chapithe  phehier.  —  Des  servitudes  qui  dérivent  de  la  situation  des  lieux.  .  .  783 

Chapitre  H.  —  Des  servitudes  établies  par  la  loi 805 

Sed.  /.  —  Du  mur  et  du  fossé  mitoyens 807 

Sect,  U.  —  De  la  distance  et  des  ouvrages  intermédiaires  requis  pour  certai- 
nes constructions 835 

Sect»  IIL  — Des  vues  sur  la  propriété  de  son  voisin 836 

Sect.  IF.  —  De  l'égout  des  toits 841 

Sed.  F.  —  Du  droit  de  passage Ib, 

Chapitre  m.  —  Des  servitudes  établies  par  le  fait  de  Thomme 848 

Sect.  /.  —  Des  diverses  espèces  de  servitudes  qui  peuvent  être  établies  sur  les 

biens Ib. 

Sect.  IL  —  Comment  s'établissent  les  servitudes 854 

Sect.  IIL  —  Des  droits  du  propriétaire  du  fonds  auquel  la  servitude  est  due.  .  860 

Sect.  IV,  —  Gomment  les  servitudes  s'éteignent 862 


Digitized  by 


Google 


TABLE 

DES  ARTICLES  DO  CODE  CIVIL 


XT  DES  LOIS  QUI  8  T  tLkTiàOKmn 


se  tronye 

expliqué. 

ArtlelM 

P«gM 

Nomérof 

ArticlM 

^•€m 

Ifiifliflm 

4 

»-88 

34-44 

48 

438 

833 

t 

89-39 

47^7 

43 

438 

833 

3 

40-49 

68-86 

U 

438 

834 

4 

iMi 

86-94 

46 

4)3.439 

836-SU 

6 

64^ 

9M4 

46 

439-443 

845-818 

6 

644» 

96-96 

47 

443-4U 

850 

7 

68^ 

440-444 

48 

444-445 

85I-8S8 

8 

68^ 

440-444 

49 

43ft433 

835 

9 

69-78 

488-m 

60 

445446 

854 

40,  4«  al. 

64-66 

443-448 

64 

446 

8S6 

40,  «•  al. 

78-73 

486 

68 

44M47 

8S7 

44 

84-86 

446-449 

63      • 

4IT 

868 

48 

73-74 

487 

64 

4f7-448 

858 

43 

79^4 

448-4U 

66 

«8-449 

899 

44 

86 

449 

66 

49-450 

860468 

46 

86-88 

449-463 

67 

.54-468 

868 

46 

88-98 

464-460 

6844 

4SSk 

863 

47 

93«7 

466-474 

68 

I5^453 

864 

48 

97-98 

474-473 

63 

r74-878 

4U 

49 

98-100 

473-477 

64 

r7^873 

%0 

40»'404 

484-488 

66 

173 

446 

84 

400-404 

477 

66 

K9<V-894,  898- 

469,  474 

ttà33 

404-488 

483-844 

K93 

34 

489 

888 

67 

e93 

474 

36 

487-489 

886-887 

68 

^93-894 

478473 

36 

486-486 

883 

69 

fî4 

448 

37 

486-487 

886 

70 

r74 

418 

38 

489 

888 

74-78 

r74 

448 

39 

430 

888 

73 

154-865 

418 

40 

430-434 

830-832 

74 

74-877 

460 

44 

434 

833 

76 

Î77-878 

454-4a 

Digitized  by 


Google 


TaUBISiMS  lUnàBBS 


873 


Articiaf 

PagM 

Numéros 

ArttdM 

PagM 

Noméros 

76 

278 

462 

439 

232-235 

382-384 

77 

454 

266 

440 

235 

385 

78 

454-455 

267 

444 

•235-236 

388 

79 

455-456 

•268-269 

442 

23fr-238 

389^90 

80-84 

457 

274 

443 

238 

392 

86 

456 

270 

4U 

248 

408 

8G^ 

457-458 

274 

445 

248-249 

409 

00-90 

458 

272 

446 

298 

478 

99 

459-464 

274-278 

447 

263-264,  349 

428, 542 

400 

^64 

278 

448 

254-252 

444 

404 

464-462 

279 

449 

252 

445 

40S 

465-466 

285 

450 

262-254 

446447 

403-405 

477-479 

304-302 

454 

266-267 

)t49420 

406 

470-472 

293 

462-453 

267 

420 

407 

470-472 

293 

454 

257-269 

424 

408, 'H'sL  47^473 

294-295 

465 

269 

422 

408,  «e  al. 

473-474 

296-297 

456 

262-263 

427 

408,3*  al. 

474-475 

298 

4ff7 

263 

427 

409 

475-477 

299^00 

468-469 

264-262 

426 

440 

469 

289 

460 

260 

424 

444 

482-486 

305^44 

464 

264-266 

430,432 

44t 

489-494 

346^48,  320 

462 

265-266 

434432 

443 

490-494,  492- 

349,  324-322 

463 

26&^267 

433 

493 

464 

267 

434 

444 

494-492 

320 

466 

274-277,322- 

460, 548-^0 

445 

494-495,496- 

326-327,330 

324 

497 

466 

273 

447 

446 

497-498 

334 

467 

273 

U7 

447 

496 

329 

468 

273 

447 

448 

498 

334 

469 

272 

4U 

449 

498 

334 

470 

278-282 

453467 

4tO 

200-202,203- 

336,339,340 

474 

282-283 

458 

204 

472 

285 

462 

424 

494-496 

326-328 

473 

285-287 

463464 

4» 

495-496 

329 

474 

287-288 

465 

483 

202-204 

337,340 

476 

288-290 

466 

424 

242-248 

354-362 

476 

294-292 

469470 

425 

206-208 

343-346 

477 

296 

474 

426 

204-206 

340-3^4 

478 

296 

474 

427 

240-244 

350-354 

479 

296 

476 

428 

208-209 

347 

480 

304-306 

484-489 

429 

249-224 

363^366 

484 

306-308 

490492 

430 

242,  224-225 

353,369^0 

482 

30^^40 

494497 

434 

242 

353 

483 

340-342 

498-604 

432 

224-224 

367-369 

484 

34M44 

6024S04 

433 

226 

373 

486 

346^47 

508 

434 

208 

346 

486 

347-349 

609-640 

435*436 

227-232 

376^380 

487 

344 

606 

437 

230 

379 

488 

343 

604 

438 

230-234 

379 

489 

349 

643 

Digitized  by 


Google 


874 


raiCIS  DB  DBOIT  CIYU. 


ArttdM 

Ptgai 

NumiTM 

Arttolet 

V%9f 

Kunéns 

490 

315^46 

506 

345 

436438 

697-696 

494 

348^44,  316- 

508IM)4,506 

346 

438433 

689 

346,  380-384 

545^80 

347 

433434 

690 

49S 

384 

516 

348 

434435 

694-694 

493 

383^84 

580 

349 

440448 

708-705 

494 

334-335.338 

536,543-5U 

380 

U8443,443- 

706-707,  709 

495 

33&336 

53&539 

4U 

4% 

33^338 

540-548 

384 

443 

708 

497 

338^40 

545-^47 

388 

445446 

748 

498 

3M)-3U 

54»^8 

383 

446448 

743-744 

499 

3i4'346 

553^S54 

384 

448449 

745 

aoo 

346^48 

5554^7 

385 

U9450 

716 

SOI-SOS 

384-334 

5844»4 

386^87 

454-455 

748-780 

S03 

349-350 

659-563 

388 

455456 

784 

S04 

350-354 

664 

38»^30 

456-457 

788-783 

205 

358 

566 

334 

464464 

730-734 

ao6 

358-356 

666-573 

338 

468 

734 

«07 

358^53 

566-567 

333 

464465 

735 

808 

360^4 

578-588 

334 

466469 

740-7U 

909 

364-368 

583 

336 

469478 

745-747 

840-844 

358-359 

577 

336 

473474 

749 

848 

365-368 

589-593 

337 

477-484 

755-760 

843 

368 

594 

338 

47^77 

758-763 

814 

368-374 

595^98 

339 

474475 

750-754 

845 

373^75 

608 

340 

488485 

768-766 

846 

37M77 

603-604 

344 

485490 

767-778 

847 

377-384 

605^44 

348 

490 

774 

848 

384 

645 

343^46 

494498 

777-784 

849 

384,  387-388 

6 «5,  647 

347 

498 

786 

880 

38^94 

688 

348,  4«r  al. 

498 

785 

884 

384-385 

645 

348, 8*  al. 

498499 

786 

888 

385 

645 

349 

499 

787 

883 

388-389 

619-684 

350 

499-600 

788 

884 

385-386 

645 

354-358 

500-504 

789 

885 

398-393 

684 

353-360 

504-503 

790 

886 

379-380 

608 

364-370 

50^505 

794-794 

887 

395 

630 

374 

506-507 

799 

888 

395^97 

634-635 

378-373 

507-508 

800 

889^05 

397-399 

636 

374 

508 

808 

306 

400406 

639-646 

375 

60&^S09 

803 

307 

409444 

651-657 

376 

609 

806 

308 

408403 

641 

377 

540 

806 

309 

403 

648 

378 

548 

809 

340 

397-399 

636 

379 

54M43 

840 

344 

448 

664 

380 

509-540 

806 

348,  4«r  al 

446480 

668470 

384 

544 

807 

348,  8»  al. 

480488 

673674 

388,  4»  al. 

540 

805«)6 

348,  3>  al. 

485486 

680 

388, 8*  al. 

543 

818 

343 

488485 

675-679 

383 

584-588 

883 

344 

489430 

684 

384 

643-545 

84^46 

Digitized  by 


Google 


TABLE  DES  MATlàSES 


875 


Articles 

Pages 

Numéro» 

Articles 

Pages 

Numéros 

385 

547-519 

848 

463 

577 

944 

386 

519-524 

849824 

464 

577-578 

942-944 

387 

645-546 

846 

465 

678-579 

945 

388 

525 

827-828 

466 

586 

923 

389 

525-528 

830«3 

467 

586-587 

923 

390 

529 

835 

468 

564 

885 

394 

530534 

837-839 

469 

588^9 

927-930 

39« 

534 

840 

470 

588 

926 

393 

534-î>33 

844-842 

474 

590^94 

932-933 

394 

533 

843-8U 

472 

592-594 

936-937 

395-396 

533-536 

845848 

473 

589-590 

934 

397 

536^7 

849 

474 

594-592 

934 

398 

537^538 

862 

476 

594-595 

938-939 

399 

537 

854 

476 

696-597 

942 

400 

537 

854 

477478 

597-600 

943-948 

401 

538 

853 

479 

Ô99 

946 

40SMk04 

539 

865 

480 

600-602 

949-954 

405 

539^640 

857 

484 

603-604 

955-956 

406 

5t4 

864 

482 

601-605 

957 

407 

542 

864 

483 

607 

962 

408 

542-543 

862 

484, 4«  al 

606^07 

964 

409^40 

543-544 

863 

484,  2»  al. 

609-640 

964-965 

444^44 

544546 

866 

485 

640^42 

966-968 

445-446 

546-547 

866 

486 

642 

969 

447 

547-548 

867 

487 

642 

970 

448-449 

548 

868 

488 

644-646 

972-973 

420 

548-549 

869-874 

489 

647-649 

975-976 

4SI44t2 

549 

874 

490494 

649-620 

977 

4S3 

5604S64 

872-873 

492 

620 

978 

424 

m 

870 

493 

620-624 

978 

4«S4«6 

554 

874 

494495 

624-622 

978 

4«7437 

562-665 

876 

496 

622^23 

978 

438439 

556 

878 

497 

623 

978 

440444 

555566 

879 

498 

623-624 

978 

U8 

567-^»8 

884 

499 

624,635 

978,  993 

41^444 

5684»9 

882 

600 

624 

978 

445 

659 

883 

504 

624,625 

978 

5684US9 

882 

602 

630-632 

987-988 

400,  4«r  et 

503 

632-633 

989 

««ai. 

660-663,  674 

884888,902 

60i 

633-634 

990 

460,  3«  al. 

572^74 

904-907 

605 

625-626 

980 

454 

663^5 

894-892 

606 

626 

984 

hn 

566-566 

893 

507 

626^28 

982-983 

403 

5664S67 

894 

508 

628 

984 

454 

667-568 

895897 

609 

629 

986 

406 

868^70 

898899,904 

540-544 

628^29 

984 

466 

570 

900-904 

642 

634 

994 

467460 

579^583 

947-924 

543 

635-636 

993-996 

464 

575^76 

908-940 

544-545 

636^7 

996 

46t 

576 

940 

546 

649-660 

4012 

Digitized  by 


Google 


876 


nitna  db  omit  avn. 


AltlClM 

faget 

Kiinéro* 

▲rdclM 

pages 

Httfflérot 

547 

651 

4044 

588 

737-738 

4448 

5«8-8tl 

654-656 

4045-4084 

689 

737 

4444 

WL 

658-669 

4087 

690 

739-744 

4444-4446 

im 

665 

4088 

594-808 

744-748 

4147-4  U9 

m 

666^7,  66»- 

4085,4088- 

693694 

743 

4460 

662 

4034 

596 

786-789 

44S4-41S9 

M5 

668-«64 

4038-4034 

596^W7 

785-786 

4483 

m 

665466 

4037 

598 

743-745 

4454-4453 

617 

667 

4039 

599 

730.738 

4434-4438 

ms 

667 

4040 

600 

745-747 

4456-4458 

6M 

668^74 

4044-4049 

604 

747-749 

4469-4468 

sao 

674-677 

4050-4063 

608403 

74^760 

4463 

534-631 

668 

4040 

604 

754 

4464 

633-636 

677-678 

4055 

606 

768 

4  467 

637 

678-679 

4056 

606 

753-765 

4468-4478 

638 

679-680 

4058 

607 

756-756 

4478 

639 

680^4 

4069 

608 

756-767 

4473 

640 

679-680 

4058 

609 

757-758 

4474 

644 

684 

4059 

640 

76^760 

4477-4478 

64S 

684 

406» 

644 

768 

4488 

643 

682 

4064 

648 

760-768 

4179-4484 

6U 

683484 

4068-4063 

643 

768 

4483 

646 

684-685 

4064-4066 

644 

768-763 

4484 

646 

685 

4066 

646446 

76^764 

4485 

647 

685686 

4067 

647 

764-770 

4487-4496 

648 

686-687 

4068 

648 

770-778 

4496-4498 

649 

687 

4069 

649 

765 

4487 

560 

687-693 

4070-4078 

680 

765^766 

4488 

664 

693 

4079 

684 

778 

4800 

668 

693494 

4084-4088 

688 

778-773 

4804 

63 

695 

4083 

683484 

76M70 

4493-4494 

664 

695497 

4084-4086 

68548T 

774 

4805-1806 

666 

697-700 

4087-4094 

688430 

774-775 

4807 

656 

700-704 

4093 

634 

774 

4805 

557-568 

704-708 

4094 

776 

4807 

69 

708-703 

4095-4097 

634 

774 

4805 

660-56S 

703-705 

4098 

635 

775-776 

4808 

663 

705 

4099 

636 

776 

4809 

664 

705-706 

4400 

637 

777-784 

4844-4849 

666-677 

706-708 

4404 

638 

777 

4844 

578 

709-743 

4403-4406 

639 

781-783 

4880-4888 

579 

743-746 

4407-1444 

640 

783-785 

4825-4889 

580 

746-747 

4448 

644 

785-787 

4830-4838 

584 

747 

4443 

648 

787-789 

4838-4834 

68S 

748 

4445-4446 

643 

789-794 

4835-4838 

583 

749 

4447 

644 

794-794 

4839-4843 

584 

749-780 

4447 

645 

794-795 

4844-4846 

686 

780-783 

4449-4481 

646 

804-803 

4858-1860 

586 

783-785 

4488 

647 

803-806 

4864-4868 

587 

738-736 

4433-4438 

648 

804-805 

4864-48(91 

Digitized  by 


Google 


TABCB  DBB  UÂTIÀBSB 


9n 


Arttcles 

Pages 

Hmnéroi 

Articles 

Pages 

Numéros 

649 

806 

4263 

682485 

841-8tô 

4332-4339 

660 

805 

4264 

686,  4«a1. 

848450 

4341-4  3tô 

654«S 

805406 

4264  [Us) 

686, 2*  al. 

860^64 

4364 

663 

80»«43 

4269-4274, 

687 

850 

4346 

4277 

688 

850^53 

4347 

664 

844442 

4274-4276 

689 

853 

4349-4350 

66&666 

847449 

4290-4294 

690 

854,  855457 

4353-4354 

667-660 

845446 

4284-4286 

694,  4*  al. 

854 

4353 

660 

846447 

4287 

694,  2*  al. 

857 

4356  ' 

664 

843^45 

42T8-4283 

692494 

857460 

4357-4359 

66X 

847 

4289 

696 

854 

4353 

663 

849420 

4293-4296 

696 

860 

4360 

664 

824 

4297 

697-702 

861-862 

4362 

666-670 

824429 

4298-4344 

703-704 

862-863 

4363 

67447» 

829436 

4342-4320 

705 

863 

4364 

674 

835^6 

4324 

706 

863 

4364 

675 

837 

4323 

707 

864 

4367 

676477 

837439 

4324-4326 

708 

865,866 

4370 

67&^80 

839^4 

4328-4330 

709-740 

866 

4369 

684 

844 

4334 

LOIS    DIVERSES 


Dates  des  lois 

Objet 

Pages 

Numéros 

Loi  da  30  ventôse  an  XII 

Réunion  des  lois  civiles 

en  un  seul  code. 

44, 45, 47 

22,24.25, 
28 

Décret  du  46ianv.  4808,  art.  7, 

Actions  do  la  Banque  de 

France. 

666 

4038 

Loi  du  8  mai  4846 

Abolition  du  divorce. 

398 

636 

Ordon.  du  27  novembre  4846 

Promulgation  des  lois. 

26-26 

40 

Loi  du  44  juillet  4849 

Abolition  du  droit  d'aubaine 

.  84 

448 

Loi  du  \*r  avril  4837 

Cour  de  cassation. 

63,54 

94 

Loi  du  30  juin  4838 

Aliénés. 

640-642 

4003-4006 

Loi  du  29  avril  4845 

Irrigations. 

796-798 

4247-4252 

Loi  du  4 4  juillet  4847 

Id. 

798400 

4253-1234 

Loi  du  22  mars  4849 

Modification  à  Tart.  9.  C. 

74-72 

424 

Loi  du  6  décembre  4850 

Désaveu  de  paternité. 

425-426 

680 

Loi  du  7  février  4861 

Modifiration  à  l'art.  9.  C. 

6648,  72 

448-449 

Loi  du  34  mai  4854 

Abolition  de  la  mort  civile. 

444-422 

499-214 

Loi  du  40  juin  4854 

Drainage. 

800 

4255 

Loi  du  29  juin  4867 

Naturalisation. 

74-76 

428-132 

Décret  du  5  nOvrmbre  4870 

Promulgation  des  lois. 

«6-27 

41 

Lois  de  1871  et  de  4872 

Actes  de  l'état  civil. 

46Î-465 

280-284 

Digitized  by 


Google 


878 


rtàOB  DB  DBOIT  CIVIL 


Dates  des  lois 

Objet 

Pages 

Numéros 

Loi  da  46  décembre  <874 

PtlB  d'étrangers  nés  eu 

France. 

66^ 

448.4SO, 
485 

Décret  du  6  avril  4876 

Promulgation  des  lois. 

83 

35 

Loi  du  S7  février  4880 

Aliénation  des  valeurs  mobi- 
bilières  appartenant  aux  mi- 

neurs ou  aux  interdits. 

669^70, 

899»  922, 

683-585 

957,968 

606»  608 


Loi  des  89  juilIet-85  août  4884 


Mitoyenneté  des  clôtures. 
Distances  à  observer  pour 
les  plantations.  Droit  de 
passage  au  cas  d'enclave. 


806,  4865, 

884-835,       4898-4380. 
844-847       4338-4338 
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EXPLICATION      DES   ABRÉVIATIONS 


Cass Arrêt  de  la  Cour  de  cassation. 

Req.  rej Arrêt  de  rejet  de  la  Chambre  des  requêtes  de  la  Cour  de  cassation. 

Ciy.  rej Arrêt  de  rejet  de  la  Chambre  civile  de  la  Cour  de  cassation. 

Civ.  cass Arrêt  de  cassation  de  la  Chambre  civile. 

S.,  77. 4.  74 Recueil  périodique  de  Sirey,  année  4877,  première  partie,  page  74. 

Arg.  art Argument  tiré  de  Tarticle. 

Cpr Comparez. 

Cbn Combiné. 

V.  gr, Verhigralia. 

C Code  civil. 

Pr. Code  de  procédure  civile. 

Ce Code  de  commerce. 

I.  Gr Code  d'instruction  criminelle. 

F Code  pénal. 


JV.  B.  —  Tous  les  articles  cités  sans  autre  indication  appartiennent  au  Code 
civil. 


Ci? 


4784.  —  Bordeaux,  impr.,  T'  Cadoret,  rue  du  Temple,  48. 

I.J. 
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